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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto dar
respuesta a tres de las principales cuestiones concer-
nientes a la teoria general de los delitos especiales.
En primer lugar, se trata de conocer en qué consiste
esta categoria delictiva. Esto es, abundar en el
concepto de delito especial. En segunda instancia,
resulta obligado saber cudl es el fundamento mate-
rial de la restriccion del circulo de posibles autores
que caracteriza a los delitos especiales. Y, por
ultimo, es preciso preguntarse si el extraneus que

participa en un delito especial debe responder
penalmente, y, en caso afirmativo, si debe hacerlo
con la misma pena que el intraneus o bien con una
pena atenuada. Todo ello se desarrollard con espe-
cial atencion al actual art. 65.3 CP, el precepto que
nacid con la vocacion de dar respuesta, al menos en
parte, a las cuestiones que han sido formuladas, y
que tanta controversia viene generando en la doctri-
na espaifiola practicamente desde el momento en que
entrd en vigor.
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2.3.2. La teoria de los Pflichtdelikte. 2.4. Las teorias de la posicion especial. 2.5. Las
teorias del dominio del hecho. II. UNA DISTINCION NECESARIA: DELITOS DE
POSICION Y DELITOS CON ELEMENTOS DE AUTORIA MERAMENTE
TIPIFICADORES.

I. PLANTEAMIENTO

El presente trabajo tiene por objeto dar respuesta a tres de las principales cues-
tiones concernientes a la teoria general de los delitos especiales. En primer lugar, se
trata de conocer en qué consiste esta categoria delictiva. Esto es, abundar en el
concepto de delito especial. En segunda instancia, resulta obligado saber cudl es el
fundamento material de la restriccion del circulo de posibles autores que caracteri-
za a los delitos especiales. Y, por ultimo, es preciso preguntarse si el extraneus que
participa en un delito especial debe responder penalmente, y, en caso afirmativo, si
debe hacerlo con la misma pena que el intraneus o bien con una pena atenuada.
Todo ello se desarrollara con especial atencion al actual art. 65.3 CP, el precepto
que nacid con la vocacion de dar respuesta, al menos en parte, a las cuestiones que
han sido formuladas, y que tanta controversia viene generando en la doctrina espa-
fiola practicamente desde el momento en que entrd en vigor.'

(*) ABREVIATURAS: act.: actualizacion; ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales; AAP: Auto de la
Audiencia Provincial; AAPP: Audiencias Provinciales; AE: Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, AT, 1966 (2%
ed., 1969); AFD: Anuario de Filosofia del Derecho; AP: Actualidad Penal; Ar.: Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi;
AT: Allgemeiner Teil; BayOLG: Oberlandsgericht Bayern; BGH: Bundesgerichtshof;, BGB: Biirgerliches Gesetzbuch;
BIMJ: Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia; BSeuchenGesetz: Ley Federal de Epidemias; BT: Besonderer
Teil; CADMC: Coleccion Analisis y Documentos del Ministerio de Cultura; CC: Cédigo civil; CDJ: Cuadernos de
Derecho Judicial; CE: Constitucion espafiola; CFGE: Circular de la Fiscalia General del Estado; coord./coords.: coordi-
nador/coordinadores; CP: Cédigo penal espafiol; CPC; Cuadernos de Politica Criminal; D: Directiva; DStr.: Deutsches
Strafrecht; dir.: director, directora; ed.: edicion, editor; E. de M.: Exposicion de Motivos; EGOWiG: Einfiithrungesetz in
das Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten; EPC: Estudios Penales y Criminoldgicos; FGE: Fiscalia General del Estado; FS-
: Festchrift fiir; FG-BG 50 Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissentschaft, IV, Strafrecht, Strafprozefirecht,
2000; FS-Binding: Festschrift fiir Karl Binding zum 4. Juni 1911; FS-Bruns: Festschrift fiir Hans-Jiirgen Bruns zum 70.
Geburstag, 1978; FG-Frank: Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag, II, 1930 (reimpr. 1969); FS-Gallas:
Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70. Geburstag, 1973; FS-Gleispach: Festschrift zum 60. Geburstag von Graf v.
Gleispach, 1936; FS-Heinitz: Festschrift fiir Ernst Heinitz zum 70. Geburstag, 1972; FS-Honig: Festschrift fiir Richard
M. Honig zum 80. Geburstag, 1970; FS-Jescheck: Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, I, 1985;
FS-Klug: Festschrift fiir Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, 1983; FS-Lange: Festschrift fiir Richard Lange, 1976; FS-
Maurach: Festschrift fiir Reinhard Maurach, 1972; FS-Mezger: Festschrift fir Edmund Mezger zum 70. Geburstag,
1954; FS-Rittler: Festschrift fiir Theodor Rittler su seinem 80. Geburstag, 1957; FS-Triffterer: Festschrift fiir Otto
Triffterer zum 65. Geburtstag, 1996; GA: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht; GD-Armin: Kaufmann Gedéchtnisschrift
fir Armin Kaufmann, 1989; GG: Grundgesetz; GS: Der Gerichtsaal; JuS: Juristische Schulung; JR: Juristische
Rundschau; Jura: Juristische Ausbildung; JW: Juristische Wochenschrift; JZ: Juristische Zeitung; L: Ley; LH-Libro-
Homenaje a; LH-Beristain: Criminologia y Derecho penal al servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio
Beristain, 1989; LH-Bacigalupo: Dogmatica y Ley penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, I y II, 2004; LH-
Barbero Santos: Marino Barbero Santos. In memoriam, 2001; LH-Cerezo Mir: La Ciencia del Derecho penal ante el
nuevo siglo. Libro-Homenaje al Profesor José¢ Cerezo Mir, 2002; LH-Jiménez de Asta: Problemas actuales de las
ciencias penales y la filosofia del derecho. En homenaje al profesor Luis Jiménez de Astia, 1970; LH-Pérez de Vitoria:
Estudios juridicos en honor del profesor Octavio Pérez de Vitoria, I, 1983; LH-Ruiz Antdn: Estudios penales en recuer-
do del profesor Ruiz Antén, 2004; LK: Leipziger Kommentar; LL: ~ La Ley; LO: Ley Organica; LPI: Ley de
Propiedad Intelectual; MDR: Monatschrift fir deutsches Recht; MK: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1,
2003; NJW: Neue Juristische Wochenschrift; nim. marg.: nimero marginal; OLG: Oberlandsgericht; OwiG: Gesetz
iiber Ordnungswidrigkeiten; OstGB: dsterreichisches Strafgesetzbuch; parr.: parrafo; PE: Parte Especial; PG: Parte
General; PJ: Poder Judicial; RCDI: Revista Critica de Derecho Inmobiliario; RDL: Real Decreto Legislativo; RDPC:
Revista de Derecho penal y Criminologia; RECPC: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea:
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II. SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA RESTRICCION DEL CiRCULO DE
POSIBLES AUTORES EN LOS DELITOS ESPECIALES

1. Un presupuesto metodologico: el rechazo de criterios clasificatorios exclusi-
vamente formales

1. Definidos, pues, los delitos especiales como aquellos delitos de los que solo
puede ser autor, en el sentido ontologico del término, aquel sujeto en quien concu-
rran los elementos, cualidades, relaciones o propiedades exigidos por la Ley, e
incorporado a dicho concepto el elemento consistente en que la delimitacion del
circulo de posibles autores se encuentre justificada en términos de proteccion del
bien juridico, procede conocer ahora cuando puede considerarse que esto ultimo
ocurre. Planteado en otros términos: ;Cudl es la razén material que impulsa al
legislador a restringir el circulo de posibles autores de un delito con el objeto de
proteger adecuadamente el correspondiente bien juridico?

El andlisis de esta cuestion, que no es otra que la relativa al fundamento material
de la restriccion legal del circulo de posibles autores operada por la Ley, permitira
conocer el auténtico contenido de injusto de dicha clase de delitos. La realizacion
de dicho analisis de la mano de una parte importante de la doctrina y la jurispru-
dencia espanola y alemana conduce a afirmar que el objeto de la misma se encuen-
tra se encuentra lejos de estar resuelto. A tal circunstancia ha contribuido decisiva-
mente la mas que habitual aplicacion de un método fundamentalmente

criminet.ugr.es/recpc); REFDUG: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada; reimpr.:
reimpresion; Rev. DP: Revista de Derecho penal; Rev. P: Revista Penal, La Ley; RG: Reichsgericht; RGLJ: Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia; RGSt.: Sentencia del Reichsgericht; RJCat: Revista Juridica de Catalufa;
RStGB: Reichsstrafgesetzbuch; SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional; SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial;
SK: Systematischer Kommentar; SSAP: Sentencias de la Audiencia Provincial; SSTS: Sentencias del Tribunal Supremo;
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; StGB: Strafgesetzbuch; STS: Sentencia del Tribunal Supremo; trad.:
traduccion, traducido; TS: Tribunal Supremo; WK: Wiener Kommentar zum StGB; WStG: Wehrstrafgesetz; ZakDR:
Zeitschrift der Akademie fiir deutsches Recht; ZSchR: Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht; ZStW: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft.

" Todas estas cuestiones ya han sido ampliamente analizadas en otras numerosas contribuciones, entre las que cabe
destacar las siguientes: GOMEZ MARTIN, V., La doctrina del “Delictum sui generis”: ;Queda algo en pie?”, RECPC, 7
(2005); EL MISMO, “Pertenencia del hecho, instrumento doloso no cualificado y delitos de propia mano”, RDPC, 2*
Epoca, 17 (2006), pp. 11 ss.; EL MISMO, “El delito urbanistico (art. 319 CP): ;delito comiin o especial?”. RDUMA, 223
(2006), pp. 11 ss.; EL MISMO, “Falsedad en documento oficial cometida por autoridad o funcionario publico y participa-
cion de extraneus”, ADPCP, LX, 2007, pp. 539 ss.; EL MISMO, “La actuacion por otro y la participacion de extranei en
delitos especiales. Un estudio sistematico de los arts. 31 y 65.3, CP”, en LH-Cobo del Rosal, 2005, pp. 421 ss. (= en
MIR, S./CORCOY, M. (dirs.) / GOMEZ, V. (coord.), Nuevas tendencias en Politica Criminal. Una auditoria al Codigo Penal
espafiol de 1995, BdeF, 2006, pp. 49 ss.; en MIR, S. / COrCOY, M. (dirs.) / GOMEZ, V. (coord.), Politica criminal y
reforma penal, BdeF, 2007, pp. 153 ss.); EL MISMO, Delito especial con autor inidéneo ;Tentativa punible o delito
putativo?, Dykinson, 2006; EL MISMO, Los delitos especiales, Edisofer-Bdef, 2006; EL MiSMO, “Sobre el fundamento
material de los delitos especiales”, RDP, 2006-1 (Autoria y Participacion-III), pp. 33 ss.; EL MISMO, “;Es autor de un
delito especial quien domina el hecho?”, en SALAZAR SANCHEZ, N. (coord.), Dogmatica actual de la autoria y la
participacion criminal, Idemsa, 2007, pp. 324 ss.; EL MISMO, “( Es el delito urbanistico un delito especial? (art. 319 CP)”,
en SERRANO PIEDECASAS, J.R.; DEMETRIO CRESPO, E. (dirs.): Cuestiones actuales de Derecho penal econdmico. Colex,
2008, pp. 277 ss.; EL MISMO, “El enigmatico art. 318 CP: diez cuestiones controvertidas”, en MIR PUIG, S. / COrRCOY
BIDASOLO, M. (dirs.) / HORTAL IBARRA, J.C. (coord.), Proteccion penal de los derechos de los trabajadores, Bdf, 2009,
pp- 227 ss.
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clasificatorio, formal y, casi siempre, de acuerdo con razonamientos 16gicos pre-
dominantemente tautologico.

2. Un claro ejemplo de aquello a lo que acabo de referirme se encuentra, por
ejemplo, en el modo en que ha abordado la problemética que ahora nos ocupa una
parte de la doctrina alemana. Partiendo de la premisa de que los “elementos perso-
nales especiales” del § 28 StGB se refieren, fundamentalmente, a los elementos de
autoria de los delitos especiales, la doctrina alemana viene defendiendo, a este
respecto, cinco posturas fundamentales.”

2.1. Segun un primer sector doctrinal, los elementos de autoria de los delitos es-
peciales pueden consistir en elementos referidos al hecho o referidos al autor. La
principal consecuencia de esta clasificacion bipartita debe verse en que los elemen-
tos pertenecientes al primer grupo serian comunicables a todo aquel interviniente
que los conozca, con independencia de su condicién de intraneus o extraneus,
mientras que los segundos, en cambio, solo serian imputables al intraneus, por
tratarse de elementos de naturaleza altamente personal.’

2 El tema de los “elementos personales especiales” fue objeto de analisis con motivo de la elaboracién de un gran
numero de tesis doctorales y articulos a finales del siglo XIX y, sobre todo, durante la primera mitad del siglo XX.
Ademas de los trabajos que sirven de base al desarrollo del presente Capitulo, que irdn siendo citados infia, son
merecedores de ser resefiadas las siguientes aportaciones doctrinales: SONANINI, F.A., Die Teilnahme von Civilisten an
militdrischen Verbrechen und Vergehen (tesis doctoral de Diiren), 1897; KRUG, P., Die besonderen Umstinde der
Teilnehmer (tesis doctoral de Breslau), 1899; KOPPMANN, F., Die Strafbarkeit der Teilnahme von Zivilpersonen an rein
militdrischen Delikten unter besonderer Beriicksichtigung der Teilnahme von Nichtebeamten an reinen Amtsdelikten
(tesis doctoral de Munich), 1903; KOHLER, J., “Deliktsteilnehmer und personliche Beziechungen”, GA 1904, pp. 169 ss.;
DOERR, F., “Der EinfluB} personlicher Verhiltnisse auf die Strafbarkeit der Teilnahme”, Blétter fiir Rechtsanwendung,
1906, pp. 342 ss.; REDSLOB, R., Die personlichen Eigenschaften und Verhdltnisse, welche die Strafbarkeit erhéhen oder
vermindern, nachgestellt nach deutschen und franzésischen Recht (tesis doctoral de Breslau), 1909; SUCKEL, F., Der
Einflu3 personlicher Eigenschaften und Verhdltnisse auf die Strafbarkeit der Teilnehmer (tesis de Breslau), 1910;
JANKOVITSCH, M., Der Einfluss besonderer Umstinde auf Tdterschaft und Teilnahme. Kritische Studie zur Behandlung
dieser Frage in der deutschen Literatur und Gesetzgebung (tesis doctoral de Munich), 1911; SCHREIBER, R., Tdterschaft
und Teilnahme bei Straftaten, die aus physischen Griinden nur von bestimmten Personen begangen werden kénnen (tesis
doctoral de Breslau), 1913; ConN, L., “Strafschirfungs- und Strafminderungsgriinde”, GS 1920, pp. 343 ss.; KiRCH, F.,
Die personlichen Eigenschaften und Verhdltnisse im Sinne des § 50 StGB unter besonderer Beriicksichtigung der
Entwiirfe (tesis doctoral de Colonia), 1927; OESTERHELT, J., Findet die Vorschrift des § 50 Abs. 2 StGB auch auf das
eigenstdndige Delikt (delictum sui generis) Anwendung? (tesis doctoral de Munich), 1959; BORKER, “Zur Abhingigkeit
der Teilnahme von der Hauptat”, Juristische Rundschau, 1953, pp. 166 ss.; STEINKE, W., “Welche personlichen
Merkmalen des Hauptéters muB sich der Teilnehmer zurechnen lassen?”, MDR 1977, pp. 365 ss.

3 Defienden este critesrio, entre otros, GALLAS, W., “Die moderne Entwicklung der Begriffe Titerschaft und
Teilnahme im Strafrecht. Gutachten fiir den VIII Internationalen Strafrechtskongref3 in Athen”, en EL MISMO, Beitrdge,
1968, p. 156 (= Deutsche Beitrdge, 1957, pp. 3 ss.); LANGE, R., Niederschriften, 11, AT, 1958, pp. 96 s.; HERZBERG,
R.D., Tdterschaft und Teilnahme. Eine systematische Darstellung anhand von Grundfillen, Beck, 1977, p. 123;
CRAMER, en SCHONKE, A. / SCHRODER, H. / CRAMER, P., StGB, 25" ed., 1997, § 28/15; CRAMER / HEINE, en SCHONKE, A. /
SCHRODER, H. / CRAMER, P., StGB, 26" ed., 2001, § 25/85; TRONDLE, H., StGB, 48 ed., 1997, § 28/3; TRONDLE, H. /
FiscHERr, T., StGB, 49* ed., cit., § 28/2 ss.; LENCKNER, T. / ESER, A. / CRAMER, P. / STREE, W., en SCHONKE, A. /
SCHRODER, H. / CRAMER, P., StGB, 25* ed., 1997, StGB, 25 ed., 1997, § 28/15; JESCHECK, H.-H. / WEIGEND, T., AT, 5*
ed., 1996, p. 658; SAMSON, E., SK, 5* ed., 1991, § 28/5; HOYER, A., SK, 5% ed., 2000, § 28/21; WESSELS, J./ BEULKE, W.,
AT, 28" ed., 1998, § 13/558; LACKNER, K./ KUHL, K., StGB, 23" ed., 1999, § 28/3. En la jurisprudencia alemana, el
planteamiento que ahora nos ocupa ha encontrado eco, entre otras muchas resoluciones, en las BGHStr 3 139/00, de 9
agosto 2000 (“intencion de cometer otro hecho delictivo” como elemento “referido al autor” que agrava la pena del
delito de incendio ex § 306 b.2, nim. 2 StGB); 3 339/99, de 9 agosto 2000 (“con la colaboracion de otro miembro de la
banda” del § 244 (1) 2 StGB como “elemento referido al hecho”); 3 372/00, de 21 febrero 2001 (“intencion de destruir,
total o parcialmente, un grupo nacional, étnico o determinado por su nacionalidad” del delito de genocidio previsto en el
§ 220 a 1 StGB como elemento “referido al hecho”); 3 140/02, de 11 Junio 2002 (“porte de arma” como elemento
referido al hecho); 2 62/02, de 12 julio 2002 (“codicia” —Habgier— como elemento “referido al autor” fundamentador
de la pena del asesinato); 1/02, de 4 febrero 2003 (“trafico de armas con sustancias estupefacientes” como elementos
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A mi modo de ver, este primer punto de vista no puede ser aceptado. Se trata, en
primer lugar, de un planteamiento conducente a un tautologico circulo vicioso. No
basta con afirmar que ciertos elementos se refieren al hecho y otros al autor, sino
que se hace preciso, como es logico, establecer los criterios materiales que permi-
tan conocer cuando ocurre lo primero y cuando, en cambio, lo segundo. Por lo
demas, como ya destacara en su momento Armin Kaufmann, partir de la distincion
entre elementos referidos al hecho y al autor supone ignorar una circunstancia
esencial de los delitos especiales: en la mayor parte de esta clase de delitos, autor y
conducta tipica constituyen dos elementos del tipo dificilmente disociables.”

2.2. Este primer punto de vista ha tratado de ser concretado por un segundo gru-
po de autores, que consideran mas adecuado distinguir entre elementos personales
(no comunicables) y elementos objetivos (comunicables).” Tampoco este segundo
criterio logra convencer. Ninguno de sus partidarios consigue explicar de forma
satisfactoria cudles son las reglas que permiten reconocer a los elementos que nos
ocupan como pertenecientes a una u otra categoria. Ademas, puesto que esta con-
cepcidn considera que el injusto de los delitos especiales tiene una parte objetiva y
otra personal, se trata de conocer, precisamente, cudl de estas partes es comunicable
al participe extraneus y cudl no, asi como las razones materiales que conducen a lo
primero o a lo segundo. Los autores que apuestan por la teoria de los elementos
personales del injusto o bien dejan esta pregunta sin respuesta, o bien la contestan
de una forma no unitaria.®

2.3. De conformidad con un tercer criterio, los delitos especiales ven limitado el
circulo de posibles autores a través de elementos referidos o bien al autor, o bien al
bien juridico. Los primeros no serian comunicables al extraneus, mientras que los
segundos, en cambio, si. ’ Contra este criterio puede afirmarse que, al igual que el
que distingue entre los elementos referidos al autor y los referidos al hecho, se trata
de un planteamiento que ignora por completo la estrecha relacion existente entre el
autor y la conducta tipica en un gran numero de delitos especiales. No obstante, la
postura que ahora nos ocupa cuenta entre sus activos con el de mostrarse plenamen-

referidos al hecho); 2 68/03, de 16 julio 2003 (“codicia” como elemento “referido al autor” fundamentador de la pena del
asesinato); y 2 300/03, de 15 octubre 2003 (“alevosia” —Heimtiicke— como elemento del asesinato “referido al
hecho™).

4 KAUFMANN, Armin, “Fundamento del deber juridico y delimitacién de la tipicidad” (trad. J. CUELLO CONTRERAS),
ADPCP 1984, pp. 12 s.

Sla concepcion que ahora se expone ha sido sostenida, entre otros autores, por WELZEL, H., “Zur Systematik der
Totungsdelikte”, JZ 1952; HARDWIG, W., “§ 50 StGB und die Bereinigung des Strafgesetzbuches”, GA 1954, pp. 65 ss.;
EL MisMO, “Uber die unterschiedlichen Unrechtsgehalte und die Abgrenzung von Unrecht und Schuld”, JZ 1969, pp. 459
ss.; PIOTET, P., “Systematik der Verbrechenselemente und Teilnahmelehre”, ZStW 59 (1957), pp. 14 ss.; MAIHOFER,
W., “Der Unrechtsvorwurf. Gedanken zu einer personalen Unrechtslehre”, en FS-Rittler, 1957, p. 145; WESSELS, J. /
BEULKE, W., AT, 28" ed., 1998, § 13/558. Y, recientemente, por WESSELS / BEULKE. En la actual jurisprudencia se
encuentra contenida, entre otras resoluciones, en las BGHStr. 1 215/01, de 6 diciembre 2001 y 5 441/03, 5 529/03, de 17
febrero 2004, relativas al delito de administracion desleal (§ 266 StGB).

® GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 595 ss.

" Han sostenido este criterio, entre otros autores, GRUNWALD, G., en GD-Armin Kaufmann, 1989, pp. 555 ss.;
JAHRIG, W.A., Die persénlichen Umstinde, 1974, passim.; DOWLAD, A., Die Strafbarkeit der aktiven Beteiligung, 1981,
p- 92; PIOTET, P., ZStW 59 (1957), pp. 17 s. y 30 ss.
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te respetuosa con dos de los instrumentos basicos para la resolucion de los casos de
participacion de extranei en delitos especiales: la teoria del favorecimiento del
injusto ajeno como fundamento de la participacion delictiva y la teoria de la acce-
soriedad limitada como tesis explicativa de los limites de la responsabilidad delicti-
va del participe.”

2.4. Uno de los penalistas que mas activos se ha mostrado en la discusioén sobre
el fundamento material de los elementos delimitadores de la autoria en los delitos
especiales es Herzberg. En la primera y segunda formulacion de su concepcion,
Herzberg propuso distinguir entre dos clases de elementos: los “referidos a valo-
res” y los “valorativamente neutrales”. Los primeros seran personales y, por tanto,
no comunicables, mientras que los segundos, en cambio, si podrian ser imputados
al participe extraneus, siempre y cuando, claro estd, conozca su concurrencia en el
autor.’

Del planteamiento de Herzberg resulta plenamente compartible la idea de que,
ciertamente, en algunos delitos especiales, la ausencia en el extraneus del elemento
cualificante no determina una disminucion del injusto de su conducta. No obstante,
la terminologia empleada por Herzberg para aludir a los elementos en los que ello
ocurre —los “valorativamente neutrales”— resulta altamente cuestionable. Ya
que, como correctamente destacé en su momento Roxin, en los tipos penales no
hay, en realidad, elementos valorativamente neutrales. En efecto, si se entiende que
el tipo no constituye algo meramente formal, ni un mero indicio de la antijuricidad,
sino la expresion de un primer juicio de valor provisional, de tal modo que los
elementos tipicos son, al mismo tiempo, elementos fundamentadores del injusto,
debera admitirse, necesariamente, que todos y cada uno de los mismos se encuen-
tran dotados de contenido valorativo.'’

2.5. En la tercera formulaciéon de su concepcion, Herzberg considera que los
elementos cualificantes de los delitos especiales deben ser clasificados en tres
grupos: elementos ‘‘funcionalmente objetivos”, elementos “meramente tipificado-
res” y, por ultimo, elementos “relevantes para el desvalor del hecho”. Segin
Herzberg, las dos primeras clases de elementos son comunicables al participe
extraneus, mientras que la tercera, en cambio, no lo es.'!

Desde mi punto de vista, la nueva propuesta de Herzberg tiene la virtud de poner
de manifiesto la existencia de dos clases de delitos que hasta entonces habian pasa-
do inadvertidas: los delitos con elementos de autoria funcionalmente objetivos y
meramente tipificadores. La primera clase comprende a aquellos delitos caracteri-

8 GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 571 ss.

 HERZBERG, R.D., “Grundfille zur Lehre von Titerschaft und Teilnahme”, (3), JuS 1975, pp. 647 ss.; EL MISMO,
ZStW 88 (1976), pp. 68 ss.; EL MISMO, Tdterschaft und Teilnahme. Eine systematische Darstellung anhand von
Grundfdillen, 1977, pp. 126 s.; EL MISMO, “Der agent provocateur und die «<besonderen personlichen Merkmale» (§ 28
StGB)”, JuS 1983, p. 738.

Y GomEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 616 ss.

"' HERZBERG, R.D., “Akzesorietit der Teilnahme und personliche Merkmale”, GA 1991, pp. 168 ss.
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zados por que, en ellos, los elementos que limitan el circulo de posibles autores, a
pesar de su apariencia personal, consisten en elementos objetivos encubiertos. Esto
es, en elementos aparentemente personales, pero funcionalmente objetivos. Un
claro ejemplo de esta constelacion delictiva en el Cdodigo penal espaniol puede
encontrarse, entre otros posibles ejemplos, en el ya referido art. 319 CP, que tipifica
el delito urbanistico refiriéndose a sus autores como los “promotores, constructores
o técnicos directores”. Por su parte, los delitos con elementos de autoria meramen-
te tipificadores son aquéllos en los que los aparentes elementos personales de
autoria tipifican situaciones fenomenoldgicas prejuridicas frecuentes o tipicas, cuyo
contenido de injusto no es necesariamente mayor que el de las conductas que que-
dan excluidas del tipo. Son claros exponentes de ello, por ejemplo, el elemento
“hombre” del delito de exhibicionismo masculino previsto en el § 183 StGB, o el
elemento “deudor” del delito de alzamiento de bienes (art. 257.1 CP)."?

No obstante, debe recordarse que, en su tercera formulacion, Herzberg opone las
categorias de los elementos ‘‘funcionalmente objetivos” y los “meramente tipifica-
dores” a la de los elementos “relevantes para el desvalor del hecho”, de lo que se
deduce que, para el autor que ahora nos ocupa, las dos primeras clases de elemen-
tos son irrelevantes para el desvalor del hecho, o valorativamente neutrales. Esta
ultima conclusién resulta, sin embargo, dificilmente compartible, ya que también
mediante estas dos clases de elementos el legislador realiza una seleccion de los
comportamientos humanos que considera penalmente relevantes. Esto es, un juicio
de valor sobre la relevancia penal de los supuestos de hecho caracterizados por
tales elementos. "

2. Un punto de partida: la asuncion del criterio material de las teorias del
injusto especial

2.1. Planteamiento

1. De acuerdo con una de las lineas de pensamiento mas extendidas entre la doc-
trina alemana, el elemento diferencial de los delitos especiales frente a los comunes
reside, precisamente, en su injusto. Los delitos especiales se caracterizan por un
contenido de injusto especial, distinto al injusto propio de los delitos comunes, y
unicamente realizable, a titulo de autor, por los sujetos especificamente previstos en
el tipo. Esta tesis ha sido articulada, fundamentalmente, a través de cuatro ideas: a)
la norma especial; b) el deber juridico especial; c) la posicion especial; y, d) el
dominio normativo del hecho.

2.2. Las teorias de la norma especial

1. Seglin la teoria de la norma especial, que cuentan con Binding y Nagler como

2 GomEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 647.
B GomEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 643 ss.
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principales representantes, el elemento que permite distinguir los delitos comunes
de los especiales es de naturaleza normologica. Los delitos especiales consistirian
en la infraccion por parte del intraneus de una norma especial. Dicha norma se
caracterizaria por tener un ambito de destinatarios limitado. A diferencia de las
normas comunes, que podrian ser cumplidas o infringidas por cualquiera, el cum-
plimiento o la infraccion de las normas especiales unicamente estaria al alcance de
aquellos sujetos en los que concurran los elementos, propiedades, cualidades o
relaciones exigidos por el tipo, esto es, de los intranei. De este modo, en esta tltima
clase de delitos, la norma tendria un circulo limitado de destinatarios.'*

2. En mi opinidn, una concepcion del delito de conformidad con la cual la esen-
cia del mismo venga representada por la infraccion de una norma favorecera la
aparicion de un Derecho penal autoritario en mayor medida de lo que lo haria otra
que lo contemple como la lesion o puesta en peligro penalmente desvalorada de un
bien juridico. Ademas, la descripcion de los delitos especiales propuesta por la
teoria de la norma especial como delitos que consisten en la infraccion de normas
con un circulo limitado de destinatarios es tan cierta'’ como formal y tautolégica.'®

2.3. Las teorias del deber juridico especial
2.3.1. La concepcion de Welzel y Kaufmann

1. Segun Hans Welzel y Armin Kaufmann, el tipo consiste en la descripcion de
la accion prohibida (delitos de accion) o preceptiva (delitos de omision). El tipo
penal incorpora, por tanto, el “contenido / materia de la norma” (“Norminhalt /
Normmaterie”)."” El tipo penal describe la acciéon de matar, de lesionar o de robar
como acciones prohibidas. La realizacion de la accidén prohibida por la norma da
lugar a la realizacion del tipo. De este modo, con la mera realizacion del tipo, esto
es, con la realizacion de la accidon prohibida, o la no realizacion de la accion pre-
ceptiva, el sujeto infringe la norma de conducta. Con la realizacién del tipo, la
conducta entra en contradiccion con la norma prohibitiva. La accidn tipica se con-

' BINDING, K., Die Normen und ihre Ubertretung, 1, Felix Meiner, 1922 (reimpr. Scientia, 1991), p. 126; NAGLER,
J., Die Teilnahme am Sonderverbrechen. Ein Beitrag zur Lehre von der Teilnahme, Engelmann, 1903, pp. 4 ss. y 111 ss.
La concepcion de BINDING y NAGLER fue seguida por una parte de la doctrina de la época partidaria de la teoria de los
imperativos. Tal es el caso, entre otros, de autores como FINGER, OETKER, SCHOETENSACK, KOHLRAUSCH, DEYHLE,
NIETHAMMER, FRUHAUF y BAMBACH, aunque estos tres Ultimos autores emplearon una terminologia algo discrepante.
Sobre esto vid. KAUFMANN, Armin, Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmatica penal moderna (traduccion al
castellano del original aleman Lebendiges und totes in Bindings Normentheorie, Schwartz, 1954, a cargo de E.
BACIGALUPO ZAPATER y E. GARZON VALDES), Depalma, 1977, p. 162; LANGER, W., Das Sonderverbrechen, Duncker &
Humblot, 1972, pp. 54 s.

15 Considero incorrecta, por ello, la tesis segun la cual todas las normas (incluidas, por tanto, las de los delitos espe-
ciales) se dirigen a todo el mundo, defendida, entre otros, por KAUFMANN, A., Teoria de las normas, 1977, pp. 165 s.;
LANGER, W., Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 259 ss.; recientemente RUDOLPHI, SK, 5% ed., Metzner, 2001, § 22/27. En
Espafia representan este punto de vista, entre otros autores, QUINTERO OLIVARES, Los delitos especiales y la teoria de la
participacion, Cymys, 1974, pp. 48 s.; FERRE OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, 2001, 1, Ediciones de la Universidad
de Castilla-La Mancha, p. 1017.

'S GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 73 ss.

Y WeLZEL, H., Das deutsche Strafrecht, 11* ed., 1969, pp. 49 s.; KAUFMANN, Armin, Teoria de las normas, 1977, p.
141.
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vierte, asi, en una conducta “antinormativa” (“normwidrig”)."®

Sin embargo, desde la perspectiva finalista, ello no significa todavia que dicha
conducta sea antijuridica. No todo comportamiento antinormativo es antijuridico.
Segun el finalismo, el ordenamiento juridico no solo consta de normas prohibitivas
o preceptivas, sino también de proposiciones permisivas (“Erlaubnissdtzen’).
Cuando una conducta realice el tipo, esto es, infrinja la norma de prohibicion, pero
se encuentre, en cambio, permitida, esta conducta serd, segiin la doctrina finalista,
antinormativa, pero no, en cambio, antijuridica. A pesar de que la conducta infrinja
la norma prohibitiva, esta infraccion de la norma se produciria en general, en abs-
tracto. La conducta infringe una norma general abstracta. Pero en el caso concreto,
esta norma general abstracta no se convierte para el sujeto, sin embargo, en un
deber juridico concreto. En ausencia de este deber juridico concreto, el comporta-
miento del sujeto es antinormativo, esto es, contrario a la norma de prohibicién
general y abstracta, pero “conforme a derecho” (“rechtmdssig”). Para que una
conducta pueda ser considerada antijuridica, el finalismo exige no solo que consti-
tuya la realizacion de un tipo, esto es, la infraccion de una norma individual, sino
que dicha realizacion tipica sea “contraria al ordenamiento juridico como un todo”
(“Widerspruch einer Verbotstatbestandsverwirklichung zur Rechtsordnung als
Ganzes”)." A partir de este razonamiento, descendiendo ya a los delitos especiales,
el finalismo considera conducta “prohibida”, pero no antijuridica, la realizacion de
la conducta tipica de un delito especial por parte de un extraneus.”

2. En contra de las concepciones sobre el fundamento material de los delitos es-
peciales defendidas por Welzel y Armin Kaufmann, debe afirmarse, en primer
lugar, que no es posible entender los elementos de la autoria de los delitos especia-
les sin atender a la accion tipica, ni cabe concebir elementos fundamentadores de la
antijuricidad que no pertenezcan al tipo. Segiin mi parecer, la premisa de la que
parte la teoria de los elementos de deber juridico especial, esto es, aquélla segun la
cual los elementos que limitan la autoria en los delitos especiales no pertenecerian
al tipo, sino a la antijuricidad, es incorrecta. En mi opinidn, los elementos que
limitan la autoria en los delitos especiales son auténticos elementos del tipo. Es
cierto que en la mayor parte de los casos, los elementos que restringen el circulo de
autores consisten en elementos normativos.”' Sin embargo, en contra de lo que
insinua la teoria de los tipos “abiertos” de Welzel, ello no significa que dichos
elementos pertenezcan a la antijuricidad, sino a la tipo;* ni tampoco que los ele-

'8 WELZEL, H., Das deustche Strafrecht, 11* ed., 1969, p. 50.

' WELZEL, H., Das deustche Strafrecht, 11* ed., 1969, pp. 50 s.

20 KAUFMANN, Armin, Teoria de las normas, 1977, p. 210.

2l MAaURACH, R., “Die Beitrige der neueren hochstrichterlichen Reschsprechung zur Bestimmung des Wahnverbre-
chens”, NJW 1962, p. 767.

22 MAURACH, R., NJW 1962, p. 768: EL MISMO, Tratado de Derecho penal, PG, 1 y II, (trad. del original aleméan
Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein Lehrbuch, y notas Derecho espaiflol, a cargo de J. CORDOBA RODA), Ariel,
1962, p. 197, MAURACH, R. / GOSSEL, K.H. / ZIpF, H., MAURACH, R. / GOSSEL, K.H. / ZIPF, H., Strafrecht. Allgemeiner
Teil, 11, 7* ed., Miiller , 1989, § 40/173. En opinién de ROXIN, C., Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 2* ed.,
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mentos en cuestion deban ser tratados de modo distinto a los restantes elementos
normativos.”

A mi juicio, la teoria de los elementos de deber juridico especial de los tipos
“abiertos” defendida por Welzel, participa del defecto comun del que adolecen las
teorias “normologicas” del delito: es incapaz de aportar un criterio valido que
permita discernir las diferencias valorativas existentes entre la tipicidad y la antiju-
ricidad. Es preferible sostener, en contra de lo que entiende el finalismo ortodoxo,
que todos los elementos fundamentadores de la antijuricidad se encuentran recogi-
dos en el tipo, y que éste se erige, por tanto, en auténtica ratio essendi del juicio de
antijuricidad penal.** La tipicidad es la categoria que permite imputar objetiva y
subjetivamente a un sujeto una conducta o resultado como dariosa, por consistir en
la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, asi como emitir sobre ella un juicio
de desvalor por su dariosidad. En la tipicidad se trata, por tanto, de imputar y des-
valorar una conducta o un resultado como lesion o puesta en peligro de un bien
juridico. Para ello también serd necesario imputar al sujeto las condiciones que
permiten conectar con éste el objeto de imputacion (lesion o puesta en peligro de
un bien juridico)® y desvalorar estas condiciones.”® Esta doble exigencia se debe a
lo siguiente: para poder imputar a un sujeto una conducta o un resultado desvalora-
do como la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, sera necesario imputarle
todas aquellas condiciones, elementos o caracteristicas del autor que influyen en el
ataque al bien juridico. Tal es el caso de las cualidades requeridas por el autor en
los delitos especiales,?’ 0, al menos, de la mayor parte de éstas. Frente a la tipici-
dad, la antijuricidad consiste, en cambio, en la imputacidén objetiva y subjetiva a un
sujeto de la lesion o puesta en peligro tipicas de un bien juridico no necesaria para
la salvaguarda de intereses juridicos prevalentes en el caso, asi como en la formula-
cion de un juicio de desvalor sobre aquélla por este ultimo motivo. En la antijurici-
dad se trata, en suma, de ponderar los intereses en juego.”®

De Gruyter, 1970 (=Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico, trad. de E. BACIGALUPO
ZAPATER), Depalma, 1979, p. 188, la doctrina finalista tuvo la virtud de advertir la “especialidad” de ciertos elementos
del tipo. Pero no acert6 al considerarlos elementos exclusivamente pertenecientes a la antijuricidad, en lugar de conce-
birlos como integrados por un substrato factico (elemento del tipo) y una consecuencia de derecho (elemento de la
antijuricidad). Por esta razon, ROXIN consider6 preferible entender que elementos tales como “funcionario” o “cényuge”
serian “conceptos normativos de caracter especificamente juridico” (GRUNHUT), y que los delitos de los que formarian
parten deberian ser contemplados como “delitos de valoracion juridica” (MEZGER): vid. ROXIN, C., Offene Tatbestiinde,
2%ed., 1970, p. 76.

2 Asi MEZGER, E., LK, 7* ed., De Gruyter, 1954, § 59, p. 435, criticando el concepto de “elemento de deber juridico
especial” de WELZEL, asi como su tratamiento diferenciado de los restantes elementos normativos del tipo. En idéntico
sentido VON WEBER, H., “Negative Tatbestandsmerkmale”, en FS-Mezger, Beck, 1954, p. 189. Sobre todo ello cfr.
BACIGALUPO ZAPATER, E., Delitos impropios de omision, Pannedille, 1970, pp. 102 y 105.

?* En este sentido MIR PUIG, S., PG, 9* ed., 2011, 6/29; EL MISMO, en LH-Cerezo Mir, 2002, pp. 83 s. Cfi~ ya WEBER,
H. von, en F'S-Mezger, Beck, 1954, p. 189.

» MIR PuIG, S., “Significado y alcance de la imputacién objetiva en Derecho penal”, en Modernas tendencias en la
Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia (Congreso Internacional Facultad de Derecho de 1a UNED, Madrid, 6 al
10 de noviembre de 2000), Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001, p. 402.

2 MIR PUIG, S., en LH-Cerezo Mir, 2002, p. 89 s.

Y MIR PUIG, S., en VV.AA., Modernas tendencias, 2001, p. 402; EL MISMO, en LH-Cerezo Mir, 2002, pp. 89 s.

2 MIR PUIG, S., en LH-Cerezo Mir, 2002, p. 84.
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Pues bien: si todo esto es asi, como creo, salta a la vista que la cuestion relativa a
si se produce o no la concurrencia de los presupuestos objetivos de la cualidad del
autor de un delito especial nada tiene que ver con esta ponderacion de intereses.
Los intereses en juego en el caso concreto podrdn ser unos u otros con completa
independencia de si se da o no aquella cualidad. Ignorarlo significaria equiparar
como supuestos andlogos casos que nada tienen que ver entre si. Desde una tal
concepcion, por ejemplo, tanto la conducta consistente en revelar un secreto profe-
sional en una situacion de estado de necesidad como hacerlo sin ser el sujeto activo
el profesional requerido por el tipo serian merecedoras, pese a su evidente dispari-
dad, de la misma calificacion juridica: conducta tipica, pero no antijuridica. Para
evitar esta insatisfactoria consecuencia, estimo preferible entender que los elemen-
tos de autoria de los delitos especiales configuran el objeto del juicio de imputacion
y de la valoracién de la lesion o puesta en peligro del bien juridico que tiene lugar
en la tipicidad; y son, a la vez, presupuestos de la antijuricidad de la conducta, en
tanto que €sta y, en su caso, el resultado objetiva y subjetivamente imputables y
desvalorados como lesion o puesta en peligro representarian el objeto del juicio de
imputacién y la valoracion de este juicio que tendria lugar en la antijuricidad. En
suma: los elementos de autoria de los delitos especiales no son, por consiguiente,

ce e . . . 29
elementos de la antijuricidad, sino solo presupuestos de la misma.

2.3.2. La teoria de los Pflichtdelikte

1. A partir de la idea del deber juridico especial, algunos autores conciben los
delitos especiales como ‘“delitos consistentes en la infraccion de un deber”
(“Pflichtdelikte™). Pertenecen a este sector doctrinal, entre otros, Roxin,*® Cortés
Rosa,’ 1Wagner,3 2 Otto,” Stratenwerth,** Stratenwerth / Kuhlen,” Vogel,36 Jakobs®’
y Séanchez-Vera Gomez-Trelles.”™ Como es logico, la exposicion y valoracion
critica de cada una de estas concepciones rebasa, con mucho, los limites razonables
del presente trabajo.*” Debido a ello, el mismo se centrard en la formulacion origi-

% En un sentido parecido al aqui defendido, ya RoXIN, C., Téterschaft und Tatherrschaft, 1* ed., De Gruyter, 1963;
7% ed., De Gruyter, 2000 (existe traduccion al castellano, bajo el titulo “Autoria y dominio del hecho en Derecho penal”,
de las ediciones 6* (1998) y 7* (2000) a cargo de J. CUELLO CONTRERAS y J.L. GONZALEZ DE MURILLO), pp. 432 S.

3 ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho, 7* ed., 2000, passim. Una exposicion detallada de la teoria de los Pflicht-
delikte de ROXIN se encuentra, por ejemplo, en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 129 ss.

3! CorTES ROSA, M., “Teilnahme am unechten Sonderverbrechen”, ZStW 90 (1978), pp. 413 ss.

32 WAGNER, H., Amtsverbrechen, Duncker & Humblot, 1975, passim.

3 OrT10, H., “Titerschaft, Mittiterschaft, mittelbare Téterschaft”, Jura 1987, p. 257.

3% STRATENWERTH, G., Strafrecht, AT, 1, 4* ed., 2000, 11/66; EL MISMO, “Der Versuch des untauglichen Subjekt”, en
FS-Bruns, 1978, p. 66; STRATENWERTH / KUHLEN, Strafrecht, AT, 1, 5* ed., 2004, 11/66

35 STRATENWERTH / KUHLEN, Strafrecht, AT, 1, 5* ed., 2004, 12/22.

3 VoGEL, J., Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, Duncker & Humblot, 1992, pp. 27-56 y
125-145.

37 JAKOBS, G., PG, 2 ed., 1995, 25/44.

¥ SANCHEZ-VERA, J., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur
Einheitlichkeit bei Tun und Unterlassen, Duncker & Humblot, 1999, passim; EL MISMO, Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, Marcial Pons, 2002, passim.

% La misma puede encontrarse en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 128 ss.
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nal de la teoria de los Pflichtdelikte: 1a defendida por Claus Roxin.

2. Segtin Roxin, atendiendo al criterio para la determinacion de la autoria, los
delitos deben ser clasificados en delitos de dominio (Herrschaftsdelikte) y delitos
de infraccién de un deber (Pflichtdelikte). En los primeros, el criterio de acuerdo
con el cual debe determinarse la autoria consiste en comprobar cual de los sujetos
intervinientes en el hecho ostenta el dominio factico del mismo. En los segundos,
en cambio, se trata, simplemente, de constatar sobre cudl de ellos recae el deber
juridico extrapenal que subyace al tipo penal, con absoluta independencia de quién
controle o domine facticamente el hecho delictivo.*

3. La formulacion de Roxin toma como punto de partida algo dificilmente recha-
zable: en delitos especiales como el de administracion desleal o el de revelacion de
secreto profesional o los delitos de funcionario publico, el sujeto cualificado, esto
es, el funcionario publico, el administrador o el profesional correspondiente, se
encuentra sometido a un deber juridico especial. El contenido de injusto de estos
delitos, asi como la relacion de imputacion de la accion tipica en que consiste la
relacion de autoria, puede ser explicada de modo mas preciso a partir de la idea de
la infraccion del deber juridico especial que recae sobre el sujeto. Resulta obligado
admitir, ademas, que el criterio de los Pflichtdelikte de Roxin se presenta como un
instrumento de una innegable utilidad practica. En efecto, el criterio de referencia
constituye, sin duda, un utilisimo mecanismo para resolver, de forma sencilla,
algunas de las méas complejas constelaciones de supuestos practicos que planten los
delitos que consisten en la infraccion de un deber juridico especial. Una de estas
constelaciones es la representada, por ejemplo, por los supuestos de “instrumento
doloso no cualificado”.*' En estos casos, la tnica solucion coherente desde la
perspectiva de la teoria del dominio del hecho es la impunidad tanto del sujeto de
delante como del de detras. A falta de dominio del hecho, ni uno ni otro responde-
ran, ni como autor ni como participe. Una forma de evitar esta insatisfactoria con-
secuencia consiste en entender, al menos en estos supuestos, que la teoria condu-
cente a aquella inconsecuencia, esto es, la del dominio del hecho, debe ser
sustituida por otra.

Con respecto a esto puede adelantarse lo siguiente. En mi opinién, la tesis de
Roxin segun la cual la teoria del dominio del hecho fracasa en los supuestos de
instrumento doloso no cualificado es plenamente atendible. El criterio del dominio
factico del hecho se presenta, ciertamente, como un criterio que, al menos en algu-
nos supuestos de la delincuencia especial, no consigue explicar adecuadamente la
relacion de autoria existente entre sujeto y conducta tipica. Frente a este criterio, no
cabe duda de que el de la infraccion del deber puede contemplarse como un criterio

Y RoxIN, C., Autoria v dominio del hecho, 7* ed., 2000, passim. Una exposicion detallada de la teoria de los Pflicht-
delikte de ROXIN se encuentra, por ejemplo, en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 129 ss.

4L RoxIN, C., Autoria vy dominio del hecho, 7" ed., 2000, p. 745; HERZBERG, R.D., Téterschaft und Teilnahme, 1977,
p. 33.
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més avanzado.*

No obstante, contra la teoria de los Pflichtdelikte de Roxin pueden ser dirigidas
algunas importantes objeciones. En este punto merece la pena recordar las que
siguen.®

La teoria de Roxin ha sido justamente acusada, en primer lugar, de consistir en
una concepcion que conduce, no a un concepto de autor aplicable a toda clase de
delitos, sino a dos diferentes: uno vinculado a la idea de dominio del hecho y otro a
la de infraccion de un deber especial. No se trata, por tanto, de una teoria general o
un sistema unitario sobre la autoria, sino de una construccidén esencialmente utilita-
rista entregada a la topica de la resolucion del caso concreto. En su defensa, Roxin
ha invocado el argumento de que, al fin y al cabo, si defiende un tnico concepto de
autor como figura central del suceso de la accion, al que se someten por igual los
elementos del dominio y del deber, preservandose, de este modo, la unidad sistema-
tica de su concepcion: el autor como “personaje central” o “protagonista” del
hecho.* Sin embargo, comparto con la doctrina dominante lo siguiente. Afirmar
que los conceptos de autor como sujeto “dominador del hecho delictivo” (delitos de
dominio), por una parte, y como sujeto “infractor de un deber juridico especial
extrapenal” (delitos de infraccion de deber), por otra, pueden reconducirse a un
supraconcepto de autor como “personaje central” o “protagonista” del hecho
delictivo conduce, inevitablemente, a una peticion de principio. Cuando sobre el
concepto de autor se discute, la idea de que éste es la figura central del delito debe
ser contemplada, mds que como una conclusién, como una premisa o punto de
partida absolutamente necesitado de concrecion. En efecto, de lo que se trata no es
de si el autor es, o no, el personaje central o el protagonista del hecho delictivo,
sino, precisamente, de determinar cudl es el criterio que permitird conocer quién
ocupa dicha posicion central.”

La necesidad de un criterio adicional que permita concretar cuales son aquellos
tipos en los que el legislador ha limitado el circulo de posibles autores a ciertos
sujetos atendiendo a la existencia de un deber juridico extrapenal convierte a la
concepcidon de Roxin, asi, en una construccion incompleta. Roxin emplea para su
concepcion un método inductivo consistente en el andlisis de los tipos concretos en
los que se plantea la problematica que nos ocupa. Sobre la base de este analisis,
Roxin distingue entre aquellos delitos en los que el legislador deja clara la existen-
cia de los referidos “deberes juridicos extrapenales”; aquéllos en los que ello ocu-
rre, pero no de forma evidente, sino mas oculta (por ejemplo, el delito de alzamien-
to de bienes del § 288 StGB); y, por ultimo, los tipos en los que no sucede ni lo uno
ni lo otro. Este método inductivo, que sin duda tiene la virtud de huir de categorias

22 RoxIN, C., Autoria vy dominio del hecho, 7* ed., 2000, p. 742 s.

3 Vid.. mas extensamente, en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 136 ss.
*“ ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho, T* ed., 2000, p. 431.

4> GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, p. 141.
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abstractas supralegales propias de la denostada “jurisprudencia de conceptos”,*

exige, sin embargo, un analisis detenido, uno por uno, de todos los tipos en juego,
analisis que, como el propio Roxin reconoce, todavia se encuentra pendiente de
realizacion.”” Sin él, la determinacion de cuando un tipo es de infraccion de deber y
cuando no, se convierte en un ejercicio fundamentalmente intuitivo y generador de
un elevado nivel de inseguridad juridica.*®

Por otro lado, tampoco es definitivo el argumento de Roxin segun el cual en al-
gunos delitos especiales el legislador viene a reconocer que lo que importa en estos
delitos no es la concreta entidad de la aportacion al hecho, sino la infraccion del
deber especial, al equiparar conductas de autoria con otras que no pasarian de ser
simples conductas de cooperacion (incluso no necesaria) desde el punto de vista del
criterio del dominio del hecho. A mi juicio, contra esta tesis cabe oponer, como
minimo, tres argumentos.

Puede afirmarse, en primer lugar, que la equiparacion entre autoria y participa-
cion mencionada por Roxin no tiene lugar en todos los delitos especiales, de tal
modo que la tesis de este autor solo resultaria valida, en el mejor de los casos, con
respecto a los delitos especiales en que aquello si ocurre.* No en vano, constituyen
amplia mayoria los delitos especiales en los que el principio de legalidad impide
considerar autores a todos los sujetos cualificados intervinientes en el hecho, con
total independencia de cual sea la entidad de sus respectivas contribuciones.
Ademas, la equiparacion de conductas de autoria con conductas de participacion a
la que se refiere Roxin no so6lo se produce en algunos delitos especiales, sino tam-
bién en algunos comunes.”’ Sin embargo, esta circunstancia no ha impedido que
algunos autores hayan llamado la atencion sobre lo siguiente: en un sistema dife-
renciador entre autoria y participacién como el que consagra nuestro CP, no solo
sigue siendo posible, sino, incluso, necesario distinguir, también en estos casos,
entre contribuciones de autoria y de participacion.>* Por ltimo, en los delitos

46 Asi lo recuerda el propio ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho, 7* ed., 2000, p. 431.

4TROXIN, C., Autoria vy dominio del hecho, 7* ed., 2000, p. 743.

*8 GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, p. 142.

4 En Espafia se han mostrado criticos con la formulacion de ROXIN con argumentos parecidos a los que acaban de
ser expuestos, entre otros autores, RODRIGUEZ MOURULLO, G., “El autor mediato en Derecho penal espaiiol”, ADPCP
1969, p. 473 y, mas recientemente, FERRE OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, 1, Ediciones de la Universidad de Castilla-
La Mancha, 2001, p. 1023. De otra opinion, entre otros, BACIGALUPO SAGESSE, S., Autoria y participacion en delitos de
infraccion de deber. Una investigacion aplicable al Derecho penal de los negocios, Marcial Pons, 2007, pp. 118 ss.

3% También invocan el principio de legalidad como argumento en contra de la teoria de los Pflichtdelikte de ROXIN,
entre otros autores, GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y complice en Derecho penal. Seccion de Publicaciones e Intercambio
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1966, p. 298; RODRIGUEZ MOURULLO, G., ADPCP 1969, p. 473;
REBOLLO VARGAS, R., “Algunas consideraciones sobre autoria y participacion en los delitos especiales. Particular
referencia al delito de tortura”, ADPCP 2000, p. 150; FERRE OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, 2001, p. 1023; ROBLES
PLANAS, R., La participacion en el delito, 2003, p. 227, nota 123; y en Alemania STRATENWERTH, G., AT, I, 4* ed., 2000,
12/40, y STRATENWERTH, G. / KUHLEN, L., 47T, 5* ed., I, 2004, 12/40.

3! Tal es el caso, por ejemplo, de los delitos contra la propiedad intelectual (arts. 270 ss. CP) o de trafico de drogas
(arts. 368 ss. CP), en los que el legislador recurre a un concepto unitario o extensivo de autor de conformidad con el cual
practicamente toda aportacion al hecho que revista un minimo de relevancia debera ser calificada como una contribucion
de autoria.

52 Especialmente significativa en relacion con los delitos de trafico de drogas me parece en este contexto la aporta-

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2012, naim. 14-01, p. 01:1-01:29 — ISSN 1695-0194



Delitos de posicion y delitos con elementos de autoria meramente tipificadores 01:15

especiales no todos los intranei tienen por qué ser, necesariamente, autores, sino
que tiene pleno sentido distinguir entre autores y participes en funcion de la concu-
rrencia o ausencia en sus respectivas conductas de elementos adicionales, tales
como, por ejemplo, el del dominio del hecho en sus distintas manifestaciones.™
Una cosa es que en los delitos especiales s6lo puedan responder como autores los
intranei y otra que todo intraneus deba ser, necesariamente, autor del delito, siendo
completamente irrelevante, por tanto, el quantum de la aportacion de cada uno de
los intranei que intervienen en el hecho delictivo.™

Por lo que se refiere a las criticas que se han formulado contra el caracter extra-
penal que, en opinidon de Roxin, debe tener el deber juridico especial infringido por
el autor, debe recordarse, en primer lugar, que la necesaria infraccion de dicho
deber extrapenal presenta al tipo penal como una ley dependiente —incluso acceso-
ria— de la correspondiente rama del Derecho. Sin embargo, esta relacién de acce-
soriedad brilla por su ausencia en la mayor parte los delitos especiales.’” También
en un sentido critico, Deichmann recuerda, con razén, que si los delitos especiales
se distinguen del resto de delitos —como cree un importante sector doctrinal— por
su especial contenido de injusto, entonces su esencia no podré residir, por defini-
cion, en la infraccion de un deber extrapenal, esto es, ajeno al Derecho penal.”®

Suele invocarse, por fin, un ultimo argumento en contra de la teoria de los Pfli-
chtdelikte de Roxin. Puesto que segun esta teoria el fundamento de la autoria en los
Pflichtdelikte consiste en la infraccion del deber juridico extrapenal, el infractor de
dicho deber juridico especial debe ser reconocido, en todo caso, como autor directo.
Asi, por ejemplo, en los supuestos de instrumento doloso no cualificado, el intra-
neus que induce al extraneus no deberia responder como autor mediato del delito
especial, sino como autor directo.”’

cion doctrinal de JOSHI JUBERT, U., Los delitos de trdfico de drogas, 1, Bosch, 1998, passim.

3 De esta opinion, por ejemplo, OTTO, H., Jura 1987, p. 257; EL MISMO, Strafrecht, AT, 6* ed., De Gruyter, 2000, §
21/107.

3% GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 20006, p. 147.

35 SCHUNEMANN, B., Unternehmenskriminalitit und Strafrecht. Eine Untersuchung der Verantwortlichkeit der
Unternehmen und ihrer Fihrungskrifte nach geltendem und geplantem Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, Hey-
mann, 1979, p. 92; EL MISMO, - “Die Bedeutung der «Besondere personliche Merkmale» fiir die strafrechtliche Teil-
nehmer- und Vertreterhaftung” (2), Jura 1980, p. 577, nota 124. A esta critica se ha sumado recientemente en Espaifia
FERRE OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, 2001, p. 1015.

% DEICHMANN, M., Grenzfille der Sonderstraftat, 1994, pp. 29 s. En un sentido parecido, en Espafia, HERNANDEZ
PLASENCIA, U., La autoria mediata en Derecho penal, Comares, 1996, p. 315. Recientemente ROBLES PLANAS, R., La
participacion en el delito, 2003, p. 227, nota 124.

57 STRATENWERTH, G. / KUHLEN, L., AT, I, 5 ed., 2004, 12/40; P1zARRO BELEZA, T., “La estructura de la autoria en
los delitos consistentes en la infraccion de un deber: ;Titularidad versus domino del hecho” (trad. de D. FELIP 1 SABORIT),
en SILVA SANCHEZ, J.M. (ed. espafiola) / SCHUNEMANN, B. / FIGUEIREDO, J. DE (coords.), Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho penal, J.M. Bosch, 1995, pp. 337 ss.; FERRER OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, 2001, p. 1022,
nota 32; HERNANDEZ PLASENCIA, U., La autoria mediata, 1996, pp. 316 s. En idéntico sentido SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, J., Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, pp. 162 s.; EL MISMO, El denominado “delito de propia mano”, 2004,
pp. 154 ss., aunque relativizando la importancia de la cuestion planteada: para SANCHEZ-VERA, a efectos pedagdgicos
podria ser incluso conveniente recurrir a la figura de la autoria mediata para explicar los casos de “instrumento doloso no
cualificado”, ya que estructuralmente, estos supuestos responde a la idea de que hay un “sujeto de detras” y otro “de
delante” que no puede responder penalmente, en este caso, por tratarse de un sujeto no cualificado; y desde un punto de
vista material, una de las consecuencias de la teoria de los Pflichtdelikte consiste, precisamente, en la equivalencia total
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2.4. Las teorias de la posicion especial

1. Seglin un tercer sector doctrinal, la restriccion del circulo de posibles autores
que tiene lugar en los delitos especiales obedece a la voluntad del legislador de
circunscribir la autoria en tales delitos a aquellos sujetos que se encuentren en una
posicion especial o en una relacion de confianza con respecto al bien juridico
protegido o a su titular, respectivamente. Representan esta linea de argumentacion,
entre otros, Vogler,58 Langer,59 Deichmann,60 Hake®! y Gerl.%?

2. Con el recurso a esta idea, la teoria de la posicion especial se opone, con ra-
zon, a una de los mds antiguas y pesadas rémoras que han lastrado a la teoria de los
delitos especiales a lo largo de gran parte de su historia. Se trata de la idea de que
los delitos especiales serian delitos de naturaleza estamental o de clase. En el Dere-
cho penal del Antiguo Régimen, e incluso en el Derecho penal liberal clasico, los
delitos especiales fueron merecedores, ciertamente, de este calificativo. En sus
origenes, los delitos especiales fueron concebidos como uno de los mas claros
paradigmas del llamado Derecho penal estamental. Esta forma de Derecho penal
fue defendida hasta principios del siglo XX en Alemania por algunos de los mas
destacados representantes de la Escuela Clasica de Derecho penal, como Karl
Binding o Johannes Nagler.®

Con la llegada de la idea de Estado social al Derecho penal se pasa a entender
que el Estado solo estara legitimado para intervenir penalmente cuando persiga la
proteccion de la sociedad mediante la evitacion de conductas que lesionen o pon-
gan en peligro de bienes juridicos. Desde el punto de vista del Derecho penal de un
Estado social de derecho que persiga la proteccion de la sociedad mediante la
evitacion de conductas que lesionen o pongan en peligro intereses socialmente
valiosos, toda limitacion legal arbitraria del circulo de posibles autores de un delito
operada a partir de criterios desvinculados de la funcion de proteccion de bienes
juridicos resulta sencillamente ilegitima. Si lo que se pretende es evitar la lesion de
bienes juridicos, ello solo podra conseguirse mediante el castigo de quienes puedan
incidir especialmente sobre aquéllos, en atencion a la posicion social que ocupen y
la funcion social que desempefien. Desde esta perspectiva social, huelga decir que
la idea de la restriccion del circulo de autores como acto de soberania del legislador
basado en la pertenencia formal del sujeto activo del delito a una determinada clase

entre la autoria mediata y la directa (p. 156). En la jurisprudencia espafiola sigue esta direccion las SSAP Barcelona 23
de abril 1993 y Burgos 29 marzo 1999 (Ar. 1152).

8 VOGLER, T., “Zur Bedeutung des § 28 StGB fiir die Teilnahme am unechten Unterlassungsdelikt”, en FS-Lange,
1976, pp. 277 ss.

% LANGER, W., “Zum Begriff der «besonderen persénlichen Merkmale»”, en FS-Lange, De Gruyter, 1976, pp. 258
ss.; EL MISMO, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 229, 261, pp. 390 ss. y passim.

5 DEICHMANN, M., Grenzfiille der Sonderstraftat, 1994, pp. 32 ss. y passim.

' HAKE, M., Beteiligtenstrafbarkeit und ««besondere personliche Merkmaless. Ein Beitrag zur Harmonisierung des §
28 StGB, Duncker & Humblot, 1994, pp. 102 ss.

82 GERL, A., Die besonderen personlichen Merkmale im Sinne des § 28 StGB. Tesis doctoral de la Universidad de
Berlin, 1975, pp. 72 ss.

 BINDING, K., Die Normen, 1, 1922 (reimpr. 1991), p. 127; NAGLER, J., Die Teilnahme, 1903, pp. 8 ss.
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de sujetos debe ser, por tanto, superada.” La teoria que se encargé de poner de
manifiesto esta circunstancia, asi como de materializar la referida superacion, fue la
doctrina de la posicién especial.®®

No obstante, la idea de que la restriccion del circulo de autores debe fundamen-
tarse en la existencia de una determinada relacion material entre el sujeto y el bien
juridico protegido, defendida por la teoria de la posicidon especial, no solo encaja
correctamente en el marco de un Derecho penal social protector de bienes juridicos.
La teoria de la posicion especial también tiene la virtud de mostrar a los delitos
especiales como una constelacion delictiva compatible con el Derecho penal de un
Estado democratico respetuoso con el principio de igualdad. La direccion que
ahora se analiza demuestra que los delitos especiales no contradicen, por defini-
cion, el principio de igualdad ante la ley. Segtn la teoria de la posicidon especial, es
cierto que en los delitos especiales la ley solo se dirige contra determinadas perso-
nas, y no, en cambio, contra todas. Sin embargo [] prosiguen los defensores de esta
tesisl] , ello no sucede de un modo arbitrario, sino en atencién a la posicion social
especial ocupada por tales sujetos, asi como a la relacion de éstas con el bien juri-
dico protegido que dicha posicién permite ostentar. De acuerdo con esta compren-
sion de los delitos especiales, si solo ciertos sujetos pueden ser autores de un delito
especial no es porque sean como son O quienes son, 0 a que pertenezcan a una
determinada clase social, sino a la especial situacion o posicion en la que se en-
cuentra. Sujeto activo de un delito especial no solo podra serlo el sujeto pertene-
ciente a una determinada clase o especie de personas, sino cualquier sujeto que
alcance la cualidad, la condicién, o la situacion referida por la ley.®® Un claro
ejemplo de ello son, entre otros, los delitos impropios de omision, considerados por
un amplio sector de la doctrina como delitos especiales.®’

Ciertamente, es razonable poner en duda que fodos los delitos puedan ser expli-
cados a partir de la referencia a la especial relacion del sujeto con el bien juridico
protegido determinada por su posicidon o situacion en la sociedad. Sin embargo, no
cabe negar que ello puede ocurrir —y, de hecho, ocurre— en un niumero importante
de delitos especiales. En relacion con estos ultimos, sucede que la limitacion de la

% WAGNER, H., Amstverbrechen, 1975, p. 67.

% Asi lo cree también SAINZ DE ROBLES, C., “Sobre la tentativa del sujeto inidoneo”, en LH-Beristain, Instituto Vas-
co de Criminologia, 1989, p. 628. Segun esta autora “(...) los elementos del tipo de injusto del delito especial tienen que
justificar la decision de la ley. La accion descrita y el objeto de la accion, en su caso, por su relacion con la posicion del
sujeto y con el bien juridico, han de constituir la explicacion objetiva de por qué hay un delito especial, que no una
manifestacion de Derecho estamental. (...) Es fundamental, pues, que la ley haya tomado en consideracion la posicion
del sujeto”. Vid. SAINZ DE ROBLES, C., en LH-Beristain, 1989, p. 629. En sentido parecido VAZQUEZ-PORTOMERE, F., Los
delitos contra la Administracion Publica, Servicio de Publicaciones e Intercambio Cientifico de la Universidad de
Santiago de Compostela/Instituto Nacional de Administracion Publica, 2003, p. 337.

 WAGNER, H., Amstverbrechen, 1975, p. 67.

7 En este sentido Roxin, C., Autoria vy dominio del hecho, 7* ed., 2000, pp. 498 ss.; el mismo, LK-StGB, 11* ed.,
1994, § 28, p. 28 (num.marg. 64), nota 132; Herzberg, R.D., GA 1991, pp. 161 ss.; Sainz de Robles, C., en LH-Beristain,
1989, pp. 628 s. De acuerdo solo en algunos casos Otto, H. / Brammsen, J., “Die Grundlagen der strafrechtlichen
Haftung des Garanten wegen Unterlassens (Schlu3)”, Jura 12 (1985), p. 653; Jakobs, G., PG, 2* ed., 1995, 25/45 s.;
Vogel, J., Norm und Pflicht, 1992, pp. 136 ss.
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autoria a sujetos que toma como base la existencia de determinadas posiciones
sociales no s6lo no se opone al principio de igualdad ante la ley, sino que constitu-
ye, en realidad, el inico modo de respetarlo. Ello sucede, por ejemplo, en los lla-
mados delitos especiales impropios, por ejemplo en el delito de malversacion de
caudales publicos en relacion con el delito de apropiacioén indebida. También en
algunos delitos comunes agravados por razoén del sujeto activo. Asi, por ejemplo,
seleccionar de entre los sujetos que podrian cometer un delito de detencion ilegal,
esto es, todos, a aquéllos que ocupan una posicion social, la de autoridad o funcio-
nario publico, que les permita hacerlo con mayor facilidad, castigdndoles con
mayor dureza (art. 167 CP), es plenamente respetuoso con el postulado positivo del
principio de igualdad (/o desigual debe ser tratado de forma desigual).

Lo mismo ocurre en los delitos especiales propios. Asi, por ejemplo, en el caso
del delito de prevaricacion judicial, si el CP 1995 ha decidido restringir el circulo
de autores de dicho delito como infraccion contra la Administracion de Justicia, en
sus distintas modalidades, a los Jueces, Magistrados y Secretarios Judiciales (arts.
446-449 CP), es porque la realizacion de la conducta tipica que lesiona el bien
juridico solo se encuentra al alcance de los sujetos pertenecientes a alguna de las
tres esferas sociales sefialadas. En efecto, por la propia naturaleza de la Adminis-
tracion de Justicia y el modo en que ésta se encuentra organizada, resulta evidente
que careceria de todo sentido una norma que prohibiese dictar una resolucion
judicial injusta a cualquier otra clase de sujeto. Esto es, a alguien que, por no ser ni
Juez, ni Magistrado, ni Secretario Judicial, carezca de toda capacidad competencial
para dictar resoluciones en el marco de un proceso judicial. De todo ello se extrae
la conclusion de que la parte mas importante de los delitos especiales son delitos de
posicion.

2.5. Las teorias del dominio del hecho

1. Por ultimo, algunos autores consideran que el dominio del hecho constituye
un criterio valido no so6lo para la determinacion de la autoria, sino, incluso, del
contenido de injusto de toda clase de delitos. También, por tanto, del contenido de
los delitos especiales. Segun este punto de vista, una de las tesis centrales de las
concepciones que ahora nos ocupan es la siguiente: en gran parte de los delitos
especiales la cualificacion del autor expresa la circunstancia de que el bien juridico
que la norma quiere proteger mediante la tipificacion del delito en cuestion se
encuentra implicado, o especialmente implicado, en un ambito de responsabilidad
que depende del intraneus. Algunas de las principales formulaciones doctrinales
que siguen esta direccion son las sugeridas por Schiinemann,® Gracia Martin® y

pid. SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen, 1971, p. 146 y passim; EL MISMO, Unternehmenskriminalitdt, 1979, pp.
88 ss.; EL MISMO, “Besondere personliche Verhiltnisse und Vertreterhaftung im Strafrecht”, ZSchR, 2* Epoca, 97 (1978),
1978, pp. 152 ss.; EL MISMO, Jura 1980, pp. 576 ss., nota 124; EL MISMO, en SCHUNEMANN, B., (dir.), Deutsche
Wiedervereinigung (111): Unternehmenskriminalitdt, 111, Carl Heymanns, 1996, pp. 93 y 145 ss. (propuestas de lege
ferenda) y 153 ss. (fundamentacion de las propuestas); SCHUNEMANN, B., “Unternehmenskriminalitit”, en ROXIN, C. /
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Rueda Martin.”

2. Estas concepciones’' resultan atendibles, al menos parcialmente, por diversas
razones. En primer lugar, debe reconocerse que estas teorias constituyen loables
esfuerzos en pos de lo que podriamos llamar la reconstruccion de una teoria unita-
ria de la autoria. Este extremo ha sido reconocido incluso por uno de los principa-
les representantes de la teoria de los Pflichtdelikte: Claus Roxin.”” Desde que en
1963 este ultimo autor empezara a distinguir entre los Herrschaftsdelikte (en los
que la autoria deberia determinarse de acuerdo con el criterio del dominio del
hecho) y los Pflichtdelikte (caracterizados, en cambio, por la infraccion de un
especial deber juridico extrapenal), la teoria de la autoria quedo6 fragmentada, divi-
dida en dos partes. Frente a esto, las tesis normativas del dominio del hecho se
presentan como concepciones que permiten recomponer la unidad de la teoria de la
autoria. Explican la relacion de autoria que debe existir entre el sujeto que realiza el
tipo y la conducta tipica de acuerdo con un unico criterio aplicable a toda clase de
delitos. Se recupera para la teoria de la autoria, de esta forma, la idea de sistema,
abandonada, en cierto modo, por la concepcion topica o casuistica de Roxin.

Ya se ha sefialado supra que una de las tesis centrales de las concepciones que
ahora nos ocupan es la siguiente: en gran parte de los delitos especiales la cualifi-
cacion del autor expresa la circunstancia de que el bien juridico que la norma quie-
re proteger mediante la tipificacion del delito en cuestion se encuentra implicado, o
especialmente implicado, en un ambito de responsabilidad que depende del intra-
neus. A mi modo de ver, esta idea es ampliamente compartible. Y lo es porque
explica de modo satisfactorio el fundamento material de la limitacion de la autoria
en los delitos especiales en sentido estricto, sin caer en el formalismo y la circulari-
dad propios de las formulaciones puras de las teorias de los Pflichtdelikte. Frente a
la rigida fundamentacion de estas tltimas teorias, las del dominio normativo se
presentan como construcciones mas flexibles. Este menor grado de rigidez les
permite defender soluciones que atienden correctamente al diferente contenido de
injusto existente, en algunos casos, entre la intervencion del intraneus y la del

WIDMAIER, G. (dir.), en FG-BGH, 2000, pp. 634 ss.

% GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro, 1, 1985, pp. 403 ss.; EL MISMO, “Die Strafbarkeit von Handlungen
und Unterlassungen im Unternechmen nach spanischem und deutschem Recht”, en SCHUNEMANN, B. / SUAREZ
GONZALEZ, C. (dir.), Bausteine, 1994, p. 19. Le sigue RUEDA MARTIN, M.A., REDPC, 2* Epoca, (8), 2001, pp. 139 s.; LA
MISMA, Recension a Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, RDPC, 2°
Epoca, 13 (2004), pp. 509 ss.

% Vid. GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro, 1, 1985, pp. 350 ss., 361 ss., 403 ss.; EL MISMO, “Die Straf-
barkeit von Handlungen und Unterlassungen im Unternehmen nach spanischem und deutschem Recht”, en
SCHUNEMANN, B. / SUAREZ GONZALEZ, C. (dir.), Bausteine des europdischen Wirtschaftsstrafrechts. Madrid-Symposium
fiir Klaus Tiedemann, Heymann, 1994, p. 19.

" RUEDA MARTIN, M.A., “Reflexiones sobre la participacion de extrafios en los delitos contra la Administracion
publica”, REDPC, 2* Epoca, 8 (2001), pp. 139 ss.; LA MISMA, Recensién a Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Delito de
infraccion de deber y participacién delictiva, RDPC, 2* Epoca, 13 (2004), pp. 509 ss.

! Un amplio resumen de las mismas, asi como de otras afines, se encuentra en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos espe-
ciales, 2006, pp. 201 ss.

"M ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho, 7* ed., 2000, p. 744.

"2 ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho, 7* ed., 2000, p. 744.
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participe extraneus en algunos delitos especiales.

En este contexto, considero especialmente interesante una de las ideas que se en-
cuentran presentes en la formulacion propuesta por Gracia Martin: para interpretar
correctamente aquellos tipos especiales en los que el legislador ha limitado el
ambito de proteccion de la norma mediante la redaccion de la conducta tipica resul-
ta de utilidad distinguir entre los conceptos de status y funcion.” Es cierto, como
afirma Gracia, que si en la mayor parte de los delitos especiales es posible asegurar
que el intraneus es el sujeto que ostenta el dominio del riesgo tipico, ello no se
debe al hecho formal de que el sujeto ostente un determinado status, sino a la fun-
cién que materialmente desarrolla. En los delitos especiales, la esencia del dominio
del riesgo tipico no reside en la formalidad del status, sino en la funcion material-
mente realizada por el sujeto. Lo que al sujeto le confiere dominio, capacidad de
disposicion sobre el bien juridico, no es, en suma, el status, sino el ejercicio de la
funcion en que se encuentra implicado el bien juridico.

También me parece acertada la distincion entre los delitos especiales en los que
el bien juridico incide en la funcién desempenada por el sujeto de forma esencial, y
aquéllos en los que ello ocurre solo ocasionalmente. Creo, ademas, que dicha
distincion puede ser de utilidad en un sentido no advertido por estos autores. Desde
mi punto de vista, el criterio que ahora nos ocupa puede ser empleado, ademas,
para delimitar los delitos especiales impropios de funcionarios de los tipos cualifi-
cados o agravados por razén de la condicion de funcionario del sujeto activo. Se-
gun Gracia, cuando el sujeto realice la conducta tipica en el ejercicio de sus funcio-
nes, o con ocasion de ellas, la lesion del bien juridico serd, respectivamente,
esencial u ocasional al incumplimiento de la funcidon del autor. En cualquiera de
los dos casos, el autor se encontrard en una relacion de dominio social con respecto
a la vulnerabilidad del bien juridico. Se tratard de un delito especial distinto, sui
generis. En cambio, cuando la conducta tipica de un delito no sea realizada en el
ejercicio de sus funciones, ni siquiera con ocasion de aquélla, entonces el delito en
cuestion sera un simple tipo agravado por razén de la mayor facilidad de ejecucion
de la que se favorece el funcionario publico.”

> GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro, 1, 1985, pp. 364 ss.

™ Comprobémoslo con un ejemplo. En la discusién sobre si los delitos previstos en los arts. 167, 198 y 204 CP de-
ben ser calificados como delitos especiales impropios o bien constituyen simples tipos agravados por la condicion de
funcionario publico del autor, un argumento a favor de esta segunda alternativa es el siguiente. A diferencia de lo que
ocurre, por ejemplo, en los delitos “cometidos por los funcionarios publicos contra la libertad individual” (arts. 529 ss.
CP) y los delitos “cometidos por los funcionarios publicos contra la inviolabilidad domiciliaria y demds garantias de la
intimidad” (arts. 534 ss. CP), en los delitos tipificados en los arts. 167, 198 y 204 CP la autoridad o funcionario publico
comete la conducta tipica “fuera de los casos permitidos por la Ley, y sin mediar causa por delito”. Esto es, como si de un
particular se tratase. Por esta razon, puede afirmarse que estos tltimos delitos son simples tipos agravados de los delitos de
detenciones ilegales, descubrimiento y revelacion de secretos, y allanamiento de morada, mientras que los delitos previstos en
los arts. 529 ss. CP y 534 ss. CP son en cambio, delitos especiales propios. Para la doctrina espafiola, la diferencia esencial
del elemento “autoridad o funcionario publico” como elemento de los delitos previstos en los arts. 167, 198 y 204 CP y
como elemento de los delitos contra la Administraciéon Publica no reside, en cambio, en que en los primeros tenga
naturaleza personal y en los segundos naturaleza objetiva. Considero dudoso, por ello, que los elementos “autoridad o
funcionario ptblico” de los arts. 167, 198 y 204 CP deban ser calificados como elementos tipicos accidentales persona-
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La aplicacion de este criterio permite fundamentar correctamente, ademas, otra
conclusion, ya adelantada supra: también en los mal llamados delitos especiales
impropios, el elemento que restringe el circulo de posibles autores es un elemento
esencial que da lugar a la aparicion de un nuevo delito. Ejemplificativo a este
respecto es el caso del delito de falsedad en documento publico, oficial o mercantil
cometido por autoridad o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones (art.
390.1 CP). Tal y como correctamente sefiala un importante sector doctrinal, este
delito no consiste en un simple subtipo agravado por razon del sujeto activo del
delito de falsedad en documento publico, oficial o mercantil cometido por particu-
lar (art. 392 CP), sino en un delito distinto a éste.”

III. UNA DISTINCION NECESARIA: DELITOS DE POSICION Y
DELITOS CON ELEMENTOS DE AUTORIA MERAMENTE TIPIFICA-
DORES

1. De todo lo anteriormente expuesto cabe deducir que la restriccion legal del
circulo de posibles autores que caracteriza a los delitos especiales no siempre tiene
el mismo fundamento material. A este respecto, considero no solo posible, sino,
incluso, necesario, distinguir entre dos clases de delitos especiales: los delitos
especiales en sentido estricto y los delitos especiales en sentido amplio. Los prime-
ros se caracterizan por que, en ellos, s6lo pueden ser autores del delito determina-
dos sujetos que se encuentran en una posicion especial con respecto al bien juridi-
co protegido. En los delitos especiales en sentido amplio, la restriccion del circulo
de posibles autores obedece, fundamentalmente, a razones de tipificacion de una
determinada realidad fenomenologica habitual. Cabe afirmar, por tanto, que la
categoria de los delitos especiales puede dividirse en dos clases de infracciones
penales: los delitos especiales de posicién (delitos especiales en sentido estricto) 'y

les y, por tanto, no comunicables al particular que intervenga en aquellos delitos. En mi opinién, aquellos elementos
tienen naturaleza objetiva, y guardan una evidente analogia con la circunstancia genérica agravante prevista en el art.
22.7* CP. Como es sabido, el fundamento de esta circunstancia reside en el incremento de la peligrosidad ex ante de la
conducta por la mayor facilidad de ejecucion que aquella condicion proporciona al sujeto que la ostente. En este sentido
se pronuncian, por todos, MIR PUIG, S., PG, 9* ed., 2011, 26/19, y VAZQUEZ-PORTOMERE SEUAS, F., La circunstancia
agravante de prevalimiento del cardcter publico, 2001, p. 31, en la doctrina; y en la jurisprudencia las SSTS 12 de mayo
de 1992, 18 mayo 1993, 6 octubre 1995, 24 noviembre 1995, 2 diciembre 1997, 14 febrero 1998 y 19 octubre 2001.

75 Claramente reveladoras de ello son, por ejemplo, las palabras de BACIGALUPO ZAPATER, E., El delito de falsedad
documental, 1999, p. 5: “El legislador, en realidad, ha estructurado dos delitos diferentes. El de particular, en el que
protege la fe del publico en los soportes materiales de la declaracion y el del oficial o funcionario publico, en el que
protege la creencia en la veracidad de lo declarado. Ambos delitos tienen una accion diversa: mientras que la falsifica-
cion del particular requiere una intervencion material en el objeto protegido (el documento o soporte material de la
declaracion), en el delito de funcionario se trata, en primer lugar, de una falsa documentacion de hechos” .

7 También defienden la categoria de los delitos especiales de posicion, aunque desde presupuestos dogmaticos dis-
tintos a los que sirven de base al presente trabajo, ROBLES PLANAS, R., Garantes y complices, 2007, pp. 125 s.,
PENARANDA RAMOS, E., “Sobre el alcance del art. 65.3 CP. Al mismo tiempo: una contribucién a la critica de los delitos
de infraccion de deber”, en LH-Gimbernat, 11, 2008, p. 1429; ROBLES PLANAS, R. / RiGal, E.J., “El extrafio articulo 65.3
del Cédigo penal. Un didlogo con Enrique Pefiaranda sobre sus presupuestos dogmaticos y su ambito de aplicacion”,
Indret 4/2008, pp. 15 s.; HADwWA, M., “El sujeto activo en los delitos tributarios y los problemas relativos a la participa-
cién criminal”, PCrim. 3 (2007), p. 17.
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los delitos especiales con elementos meramente tipificadores (delitos especiales en
sentido amplio).

2. La primera de estas dos clases de delitos especiales, la representada por los
delitos especiales en sentido estricto, o delitos especiales de posicion, debe com-
prender, a su vez, dos distintos grupos de delitos: los consistentes en el incumpli-
miento de una funcion institucionalizada (delitos especiales de posicion institucio-
nal); y los que se fundamentan en el incumplimiento de una funcion social no
institucionalizada dimanante de una determinada posicion social no institucional
(delitos especiales de posicion no institucional). Tanto los primeros como los
segundos son delitos de posicion, porque tanto en unos como en otros el elemento
fundamental explicativo de la restriccion del circulo de posibles autores consiste,
como ya se ha dicho, en la posicion de especial accesibilidad en que se encuentra
el autor con respecto al bien juridico protegido.

3. No obstante, el contenido de injusto de tales delitos no siempre se encuentra
configurado exclusivamente por el ya referido elemento organizativo, esto es, el
relativo a la posicion especial que ocupa el sujeto activo con respecto al bien juridi-
co protegido. En algunos delitos especiales de posicion, junto al mencionado ele-
mento organizativo, aunque ocupando un segundo nivel de relevancia penal, se
encuentra un segundo elemento adicional: el relativo a la infraccion por parte del
autor de un deber juridico especial de naturaleza extrapenal. Asi las cosas, en los
delitos especiales en sentido estricto o de posicion, el elemento, cualidad o relacion
empleado por el legislador para la delimitacion del circulo de posibles autores
puede presentar una doble dimension objetivo-personal. Por una parte, objetiva,
esto es, comunicable a todo aquel interviniente en el hecho que la conozca. Por
otra, personal, es decir, incomunicable al extraneus, de tal modo que la ausencia en
¢éste puede descargarle de una parte de su responsabilidad por la intervencion en el
hecho.”’

4. Comprobemos la capacidad de rendimiento de lo que acaba de ser afirmado
por medio de algunos ejemplos. Probablemente, la constelacion delictiva mas
caracteristica de lo que hemos llamado los delitos especiales de posicion institucio-
nal son los delitos de funcionarios. En ellos, y salvo en determinados supuestos
especificamente previstos por la Ley, la indemnidad del bien juridico protegido
depende de determinados sujetos (los funcionarios publicos) que ostentan la titula-
ridad formal y material de la esfera funcional publica particularmente formalizada
en la que aquél se encuentra inmerso, y a la que dificilmente tendra acceso el no
funcionario. Por esta razon, cuando esto ultimo suceda, la contribucién al hecho del

"7 En términos parecidos, refiriéndose ya concretamente a aquellos elementos que ocuparian un status intermedio
entre los puramente personales y los completamente impersonales como ambito natural de aplicacion del art. 65.3 CP, en
atencion al fundamento material de este precepto, PENARANDA RAMOS, E., en LH-Gimbernat, 11, 2008, p. 1449. También
de la opinion de que una buena parte de los delitos especiales (los por ¢l denominados delitos especiales de deber) son de
naturaleza mixta, compuesta por un elemento organizativo de dominio y un elemento institucional de deber especial,
SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, Atelier, 2005, p. 69.
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no funcionario serd, por definicion, de menor intensidad, por lo que la atenuacioén
de su pena estara plenamente justificada.

No obstante, de acuerdo con lo que se ha afirmado supra, los delitos especiales
de posicion institucional se caracterizan, ademads, por la concurrencia en el intra-
neus de un deber especial personalisimo de naturaleza extrapenal. Asi, por ejem-
plo, el Juez que dicta una resolucion injusta, ademas de contribuir con su conducta
a un incorrecto funcionamiento de la Administracion de Justicia, quebranta por
medio de su comportamiento el deber de fidelidad y lealtad inherente a su cargo
que le vincula a la funcion publica que presta. En mi opinion, a pesar de no ser éste
el elemento determinante del injusto de la conducta tipica,”® tiene pleno sentido
afirmar que la ausencia de dicho elemento en el extraneus servird para descargar su
conducta de una parte del injusto de la realizada por el intraneus: aquélla que, por
tener contenido personalisimo, no le resulta comunicable.”

5. Por su parte, en los delitos especiales de posicion no institucional dimanante
de una determinada posicion social no institucional, el fundamento del dominio del
riesgo tipico reside, como en los delitos especiales de funcionario, en el ejercicio de
una funcién social que coloca al autor del delito especial en una posicion especial
de dominio respecto del bien juridico. En virtud de esta circunstancia, el bien juri-
dico se presenta frente al intraneus como especialmente vulnerable. Ello sucede,
por ejemplo, en el delito de descubrimiento y revelacion de secreto profesional (art.
199 CP), en los delitos societarios (arts. 290-295 CP) o en el delito fiscal (art. 305
CP), entre otros muchos.

También en estos delitos, quien se encuentra en la posicioén especial descrita por
el tipo, esto es, el intraneus, se encuentra obligado por un deber juridico extrape-
nal. Asi, por ejemplo, en el delito previsto en el art. 199 CP, el profesional que
tiene conocimiento de la informacién sensible como consecuencia del ejercicio de

8 De otra opinién ROBLES PLANAS, R., Garantes y complices, 2007, p. 133. este autor acepta que también en los
“delitos especiales de deber” —que vendrian a corresponderse, en lo sustancial, con los aqui denominados “delitos de
posicion institucional”— el legislador selecciona una serie de posiciones de afectacion al bien juridico, aunque acaba
concluyendo que el injusto de estos delitos consiste, “primariamente”, en el incumplimiento del haz de deberes que
define dicha posicion. No en vano, ROBLES llega a afirmar, por fin, que “los Ginicos delitos especiales en sentido estricto
son aquellos en los que el contenido de injusto se agota en la infraccion de determinados deberes especiales”. Puede
concluirse, por tanto, que en la concepcion de ROBLES, aunque también en los delitos especiales de deber el intraneus se
encuentra en una especial posicion de afectacion al bien juridico, el elemento determinante del contenido de injusto de
esta constelacion de delitos no reside en dicha posicion especial, sino en el quebrantamiento personal de los correspon-
dientes deberes juridicos especiales que recaen sobre el intraneus. Sin embargo, si en todos los delitos puros de funcio-
nario el injusto viene determinado por el quebrantamiento de la confianza depositada por el Estado en el intraneus, y no
por la concreta posicion de afectacion al bien juridico que éste ocupa, no se alcanza a ver, entonces, donde reside la
concreta diferencia entre el especifico contenido de injusto de, por ejemplo, el delito de prevaricacion judicial, y el
correspondiente a cualquier otro delito puro de funcionario, como, por ejemplo, el de cohecho o infidelidad en la
custodia de documentos. En contra de la existencia de delitos especiales puros de infraccion de deber en el sentido
defendido por ROBLES, se muestra también PENARANDA RAMOS, E., en LH-Gimbernat, 11, 2008, p. 1429 s., nota 30.

™ De esta opinion SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, 2005, pp. 72'y 74, que con-
sidera, ademas, que debe tratarse de una “atenuacion trascendente al marco penal tipico del autor intraneus, que, desde
el minimo hasta el maximo, viene determinado por la infraccion del deber institucional por parte de dicho intraneus”.
Discrepa de este planteamiento ROBLES PLANAS, R., Garantes y complices, 2007, p. 121, que considera que “e/ mante-
nimiento de la unidad del titulo de imputacion no casa con la posterior atenuacion de la pena del extraneus”.
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su profesion se encuentra vinculado por una serie de reglas especiales de naturaleza
deontoldgica, entre las que se encuentra aquélla que le obliga a mantener en secreto
la informacion personal del paciente. Ello guarda relacion, como es légico, con la
posicion que ocupa el profesional con respecto al titular de la mencionada informa-
cion sensible, que deposita su confianza (y su intimidad) en el profesional, con la
expectativa de que dicha informacidn no sea revelada a un tercero. Algo parecido
sucede con los delitos societarios, en los que el administrador, en correspondencia
con la posicion que ocupa en la sociedad, se encuentra obligado por deberes juridi-
cos especiales, tales como, por ejemplo, el consistente en no realizar las funciones
propias de su cargo con deslealtad hacia sus socios, depositarios, cuentaparticipes o
titulares de los bienes, valores o capital que administren (art. 295 CP).

6. No obstante, entre los deberes extrapenales disciplinarios que se encuentran
en la base de los delitos especiales de posicidn institucional y los que se infringen
en los restantes delitos especiales de posicion existen algunas diferencias cualitati-
vamente relevantes dignas de ser destacadas.

En la primera clase de delitos especiales de posicion, el deber extrapenal infrin-
gido por la autoridad o funcionario publico mediante la comision del delito consis-
tird, habitualmente, en un deber personal de lealtad o fidelidad derivado de la espe-
cial vinculacion que une al sujeto con el cuerpo administrativo del que depende. Se
trata, por tanto, de un deber juridico de naturaleza disciplinaria resultante de la
relacion especial de sujecion en la que se halla la autoridad o funcionario publico
con respecto a la Administracion.®

En cambio, en el caso de los delitos especiales de posicion no institucional, los
deberes extrapenales paralelos suelen entremezclarse con los deberes juridico-
penales cuya infraccion constituye el nicleo mismo del injusto de la conducta
tipica, hasta el punto de resultar practicamente imposible separar unos de otros. En
el caso de esta segunda clase de delitos especiales de posicidn, las dos dimensiones
del elemento delimitador de la autoria, la objetiva u organizativa y la personal o
relativa a la infraccion del deber extrapenal, se hallan entralazadas de forma practi-
camente indisociable. En los delitos de posicidon no institucional, los deberes espe-
ciales paralelos de naturaleza extrapenal que conviven con los correspondientes
deberes juridico-penales (los que obligan al sujeto a organizar su esfera de dominio
de modo que no resulte lesionado el bien juridico) resultan, precisamente, de la
especial posicion organizativa que ocupan determinados sujetos con respecto al
fomento y la indemnidad del bien juridico protegido.

7. Asi, por ejemplo, en el ya mencionado delito de revelacion de secreto profe-
sional, el deber extrapenal consistente en la obligacion deontologica de mantener
en secreto la informacion transmitida por el cliente, presente en la practica totalidad
de los Estatutos Generales reguladores de las diferentes profesiones, participa de

8 En un sentido parecido ROBLES PLANAS, R. / RIGGI, E.J., Indret 4/2008, p. 26.
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ideéntico objeto y fundamento que la prohibicién en que consiste la norma primaria
que subyace al tipo penal. Lo mismo ocurre en los delitos societarios con los debe-
res especiales previstos para el administrador de una sociedad en la legislacion
mercantil. Esto es, tanto los deberes de fidelidad (art. 127 bis LSA), extensivos a
quien actlie como administrador de hecho (art. 133.2 LSA), y consistentes en la
obligacion general de actuar a favor del interés de la sociedad, como los deberes de
lealtad (art. 127 ter LSA).*' Como ya se apuntd supra, también debe ser calificado
como delito especial de posicidon no institucional el delito fiscal. En este delito, el
obligado tributario, Uinico posible autor del delito, ocupa frente a otros sujetos
ajenos a dicha relacion (asesores fiscales, etc.) una posicion especial con respecto
al fomento y la indemnidad del bien juridico protegido en dicho delito, esto es, el
Erario ptblico,* de la que se desprende un deber juridico-penal especial de no
defraudacion tributaria. > Dicho deber coincide, sustancialmente, con el deber
extrapenal que la Ley General Tributaria impone al obligado tributario, consistente
en la obligacion de contribuir al sostenimiento de las cargas piblicas.™

También en estos delitos el caracter personal del deber extrapenal podria contri-
buir a la eventual atenuacion de la pena del extraneus participe. Sin embargo, en la
medida en que, segun se ha dicho, en los delitos especiales de posiciéon no institu-
cional los deberes especiales extrapenales de referencia son practicamente inheren-
tes al injusto penal, en estos casos la atenuacion de la pena del extraneus depende-
rd, fundamentalmente, del mayor o menor grado de hermetismo de la esfera
organizativa en la que se encuentre inmerso el bien juridico, y, por ende, de la
mayor o menor distancia que separe a intraneus y extraneus de la accesibilidad al
bien juridico. Esto es, del elemento organizativo del injusto del delito.

8. Las dos clases de delitos especiales de posicion difieren, ademads, en lo que
respecta a la posibilidad de que un extraneus pueda responder como autor mediato
del correspondiente delito. Por ejemplo: ;puede responder como autora mediata de
un delito de prevaricacion judicial la esposa del Juez, experta en derecho, que
redacta personalmente una resolucion injusta favorable a una amiga suya, y que el

81 Que consisten, segiin este precepto, en la prohibicién de utilizar el nombre de la sociedad ni invocar su condicion
de administradores para la realizacion de operaciones por cuenta propia o de personas a ellos vinculadas; la de realizar
en beneficio propio o de personas vinculadas operaciones ligadas a los bienes de la sociedad, de las que haya tenido
conocimiento con ocasion del ejercicio del cargo, cuando la inversion o la operacion hubiera sido ofrecida a la sociedad
o la sociedad tuviera interés en ella, siempre que la sociedad no haya desestimado dicha inversion u operacion sin mediar
influencia del administrador; el deber de comunicar al consejo de administracion las situaciones de conflicto (directo o
indirecto) que pudieran tener con el interés de la sociedad; el deber de comunicar la participacion que tuvieran en el
capital de una sociedad con el mismo, analogo o complementario género de actividad al que constituya el objeto social,
asi como los cargos o funciones que en ella ejerzan; y, por Gltimo, el deber de comunicar la realizacion del mismo,
analogo o complementario género de actividad del que constituya el objeto social.

82 Vid, a este respecto, entre otras muchas resoluciones, las STC 50/95 y STS 12-3-86.

8 Grafico es, a este respecto, el art. 19 LGT: “La obligacion tributaria principal tiene por objeto el pago de la cuota
tributaria”.

% En este sentido, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, 2005, pp. 70
s.; HADWA, M., “El sujeto activo en los delitos tributarios y los problemas relativos a la participacion criminal”, PCrim. 3
(2007), pp. 6y 17.
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Juez procede a firmar sin advertir el cambio realizado?™ ;Es autor de un delito
contra la Hacienda Publica el asesor fiscal que elabora una declaracion fiscal frau-
dulenta presentada ante la Agencia Tributaria por su cliente, el obligado tributario,
sin advertir el caracter irregular de la misma? Desde una perspectiva de lege lata, la
respuesta es clara: no puede ser autor de un delito, ni directo ni mediato, aquel
sujeto en quien no concurran los elementos de autoria previstos en el correspon-
diente tipo.® Asi, si el art. 446 CP, en el que se encuentra tipificado el delito de
prevaricacion judicial, exige la concurrencia en el autor del elemento “Juez o Ma-
gistrado”, es evidente que s6lo un sujeto en quien concurra alguno de dichos ele-
mentos podra ser autor, directo o mediato. Del mismo modo, cuando el art. 305 CP
describe la conducta tipica como la “elusion del pago de tributos”, es obvio que se
esté refiriendo a la falta de cumplimiento de una obligacion propia, de tal modo que
sdlo podra ser autor del delito el obligado tributario,®’ por lo que tampoco el asesor
que provoca que su cliente presente una declaracion defraudatoria podria ser casti-
gado como autor de un delito especial. La razon es clara: el principio de legalidad
lo impide.

9. (Resulta aplicable el art. 31 CP para colmar estas aparentes lagunas de punibi-
lidad? De conformidad con este precepto “el que actiie como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o
voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en
la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre”.

Segun se acepta comunmente, el art. 31 CP dispone una regla de extension de la
autoria al extraneus cuando actia en nombre o representacion del intraneus en el
marco de un delito especial propio.®™ Pues bien: suele entenderse, con razon, que

% El ejemplo es de HERZBERG, R.D., Téterschaft und Teilnahme, 1977, p. 119.

8 De otra opinién, entendiendo que delitos como el fiscal o los societarios no son auténticos delitos especiales, de tal
modo que cualquiera que ocupe la posicion especial de afectacion al bien juridico en la que se encuentra inicialmente el
obligado tributario o el administrador podra acabar respondiendo como autor CHOCLAN MONTALVO, J.A., Responsabili-
dad de auditores de cuetas y asesores fiscales. Tratamiento de la informacion societaria inveraz, Bosch, 2003, pp. 175
ss.; ROBLES PLANAS, R., Garantes y complices, 2007, p. 132. Defiende una postura aparentemente similar HADWA, M.,
“El sujeto activo en los delitos tributarios y los problemas relativos a la participacion criminal”, PCrim. 3 (2007), p. 15.

87 Defiende también esta postura, refiriéndose al caracter personal del verbo “eludir”, vid., por todos, SILVA
SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, 2005, pp. 53 s., nota 42. De otra opinién ROBLES PLANAS,
R./RiGar, E.J., Indret 4/2008, pp. 33 y 37. De otra opinion HADWA, M., PCrim. 3 (2007), pp. 6 y 17, negando el caracter
personalisimo de este deber juridico extrapenal, por no vincular exclusivamente, en su opinion, al obligado tributario,
sino a “fodas las personas en general”.

88 Vid., entre otras muchas resoluciones, las SSTS 1940/00, 18-12; SSAP Barcelona 10°, 4-4-01; Palencia 4/02, 11-
2; Valencia 5% 28/03, 27-1. No obstante, la jurisprudencia minoritaria considera, de forma incorrecta, que el art. 31
también resulta de aplicacion a delitos comunes, como la estafa (SSTS 846/00, 22-5; SSAP Guiptizcoa 2% 2154/03, 12-
8; Alicante 7%, 38/02, 29-7; Avila, 8/00, 8-2), coacciones (SAP Toledo 1%, 5/01, 2-1), lesiones (SAP Tarragona 1% 8-10-
99), realizacion de actividad sin seguro obligatorio (SAP Segovia, 86/99, 29-11-99), o desobediencia (SAP Huesca 12-2-
01); o a delitos cuya condicion de “especiales” resultaria, cuanto menos, discutible, como el delito ecoldgico (SSAP
Barcelona 5%, 18-7-01; 8, 7-5-01; 3%, 15-11-00; Palencia, 23/00, 9-11; Cadiz 7%, 173/00, 27-6; A Coruiia 5%, 10/00, 2-5).
Sobre todo esto vid., por todos, MIR PUIG, S. / GOMEZ MARTIN, V., “Articulo 31 CP”, en CORCOY BIDASOLO, M. / MIR
PUIG, S. (dir.), Comentarios al Cédigo penal, Tirant lo Blanch, 2011, p. 126
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cuando el art. 31 CP se refiere a las “condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo”, no alude a los elementos de autoria de todos los delitos especiales propios,
sino, como es logico, solo a aquellos susceptibles de representacion. De acuerdo
con esta interpretacion restrictiva del art. 31 CP, perfectamente compartible, queda-
ran excluidos del precepto aquellas “condiciones, cualidades o relaciones” que,
por su cardcter personalisimo, s6lo pueden ser imputadas de forma personalisima,
esto es, unicamente a aquellos sujetos en quienes concurran personalmente.

La aplicacion de este precepto a casos como los que han sido expuestos supra
puede encontrarse con inconvenientes de dificil resolucion. Uno de ellos es, por
ejemplo, el cardcter irrepresentable del elemento de autoria del correspondiente
delito especial de posicion. No es susceptible de representacion, por ejemplo, el
elemento “autoridad o funcionario publico” del delito de infidelidad en la custodia
de documentos (art. 413 CP), dado el caracter altamente personal de este elemento.
Tampoco sera extensible la condicion de obligado tributario del delito fiscal (art.
305 CP) al asesor fiscal. Como se ha apuntado supra, la elusion del deber de con-
tribuir a la Hacienda Publica prevista por el legislador para el delito que nos ocupa
consiste en una conducta exclusivamente realizable de propia mano por el contri-
buyente. Debido a ello, el asesor fiscal carece en este &mbito, por principio, de toda
capacidad para actuar en nombre o representacion legal o voluntaria del sujeto
pasivo del tributo.

10. Cuestion distinta a lo anteriormente expuesto es si, desde una perspectiva de
lege ferenda, seria dogmaticamente correcto que el legislador penal convirtiera al
extraneus en autor mediato de un delito de posicion con el objeto de colmar su-
puestas lagunas de punibilidad. En mi opinidn, esta pregunta debe ser contestada
afirmativamente. No obstante, no cabe ignorar que el ambito en el que el legislador
encontrard mayores inconvenientes para proceder de este modo sera el de los deli-
tos especiales de posicién institucional.*” En esta clase de delitos, no seria dogmati-
camente sostenible, por ejemplo, una redaccion tipica que concibiese el elemento
altamente personal relativo a la “autoridad o funcionario publico” como un ele-
mento susceptible de ser realizado de forma no directa, esto es, a través de otro.
Tampoco lo seria una redaccion que entendiera realizable mediatamente la conduc-
ta tipica indisolublemente vinculada a la condicién personal de su autor. Asi, por
ejemplo, resultaria frontalmente contradictorio con el caracter altamente personal
del deber extrapenal infringido por el intraneus un hipotético tenor literal del art.
446 CP como el que sigue: “el particular que, utilizando a un Juez o Magistrado,

% En un sentido parecido SILvA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, 2005, pp. 65 ss. Con
la tesis defendida en el texto principal se da respuesta a la siguiente cuestion, planteada ROBLES PLANAS, R., Garantes y
complices, 2007, p. 137: “Quien admita el castigo por un delito de prevaricacion al particular que induce a un juez a
dictar una sentencia injusta, deberd admitir —a fortiori— el castigo por el mismo delito si lo que hace es engariarle
dolosamente para que la dicte”. En mi opinion, no existe inconveniente en admitir el castigo del extraneus en ambos
supuestos, aunque en el segundo caso Uinicamente desde una perspectiva de lege ferenda.
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dictare sentencia o resolucion injusta...”. Ya que, como es logico, el dictado de
resoluciones judiciales es competencia exclusiva y personal del Juez o Magistrado.
Por esta razon, un particular nunca podré llevarla a efecto, ni directamente ni a
través de otra persona. A lo sumo, unicamente podra provocar que un Juez o Ma-
gistrado la realice, por ejemplo utilizandolo como un instrumento que actie en
error o sin libertad.”

11. La tltima clase de delitos especiales, los que sélo pueden ser calificados co-
mo tales en un sentido amplio, se caracteriza por que, en ellos, la limitacion legal
del circulo de autores no se fundamenta en la posicion ocupada por el intraneus con
respecto al bien juridico, ni en el incumplimiento de funcion institucional o social
alguna resultante de aquella posicion especial. Tal limitacion se produce a través de
elementos de autoria meramente tipificadores de una realidad fenomenologica
habitual. Ello ocurre, por ejemplo, en delitos como el de alzamiento de bienes (art.
257.1.1° CP) o el de exhibicionismo masculino en Alemania (§ 183 StGB). Huelga
decir que ni en el primero de estos delitos el deudor infringe mediante la realiza-
cion del acto de alzamiento un deber juridico especial consistente en no insolven-
tarse en perjuicio de acreedores, ni en el segundo el exhibicionista infringe deber
juridico alguno que tenga por objeto la no realizacién de actos de exhibicionismo.
En estos delitos, la restriccion del circulo de posibles autores obedece, antes bien, a
la constatacién empirica por parte del legislador de que ciertas conductas delictivas
acostumbran a ser realizadas por determinados grupos de sujetos.

Que en estos delitos solo ciertos sujetos puedan ser autores no significa, por tan-
to, que cuando sujetos ajenos a dichos grupos intervengan en la ejecucion del hecho
delictivo sus conductas deban ser merecedoras de una atenuacion de la pena. Del
mismo modo que ocurre en los delitos de posicion, también en los delitos con
elementos de autoria meramente tipificadores resultaria dogmaticamente defendi-
ble, desde una perspectiva exclusivamente de lege ferenda —no, por tanto de lege
lata, como consecuencia del principio de legalidad— la comision del delito por
autoria mediata de un extraneus.

12. De lege ferenda, la clasificacion bipartita de delitos especiales defendida en
el presente trabajo (delitos especiales de posicion y delitos especiales con elemen-
tos de autoria meramente tipificadores) puede producir importantes efectos en
orden a la solucion del problema relativo a si debe responder el extraneus que
participa en el delito especial con una pena atenuada con respecto a la prevista para
el intraneus.

Segun entiendo, en los delitos especiales de posicidn, la atenuacion de la pena
del extraneus puede encontrarse, en principio, justificada, porque el sujeto no
cualificado se halla més alejado que en los delitos comunes del dominio del riesgo

% En un sentido similar, aunque calificando como “delitos especiales de deber o delitos especiales en sentido estric-
to” los aqui denominados “delitos de posicion institucional”, SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal
en Espania, 2005, p. 67.
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tipico ostentado por el intraneus. Concretamente, en el marco de este grupo de
delitos, es posible afirmar que en los delitos de posicion no institucional (delito de
descubrimiento y revelacion de secreto profesional, delitos societarios, delito fiscal,
etc.) la “distancia” que existe entre el intraneus y el participe extraneus es inferior
en los delitos de posicion institucional.”’ Tal eventualidad obedece a que en esta
clase de delitos, las esferas o estructuras sociales en la que se encuentra el bien
juridico no son tan cerradas, ni estan tan formalizadas como en los delitos de posi-
cion institucional. Por esa razon, tales esferas resultan mas penetrables por terceros
extrafios, de modo que éstos ultimos podran realizar —y normalmente realizaran—
aportaciones al hecho mas relevantes que en los ya mencionados delitos de posi-
cion institucionalizada. No obstante, también en la tipologia delictiva que ahora nos
ocupa la aportacion del participe extrafio tendrd, en algunos supuestos, un menor
contenido de injusto. Concretamente, en aquellos casos en los que la falta de domi-
nio del riesgo por parte del extraneus resulte dificilmente subsanable, por no ocupar
—a diferencia de lo que ocurre con el intraneus— una posicion especial de garante
con respecto a la vulnerabilidad del bien juridico. En tales supuestos procedera la
atenuacion de la pena del extraneus, por aplicacion del art. 65.3 CP.

Lo anterior no se cumple, en cambio, en los delitos especiales en sentido amplio.
En esta tercera clase de delitos especiales, no existe razén alguna para una atenua-
cion de la pena, ya que, en tales supuestos, el contenido de injusto de la conducta
del extraneus no es inferior al que caracteriza a la conducta del intraneus. Siguien-
do en este extremo a Herzberg,” en los delitos especiales con elementos de autoria
meramente tipificadores, la ausencia del referido elemento en el participe no de-
termina que el contenido de injusto de la conducta de éste sea menor que el de la
conducta del autor cualificado.

De esta clasificacion se deduce, en suma, la existencia de ciertos delitos especia-
les en los que la participacion de extranei merece una pena inferior a la del intra-
neus, y la de otros en los que, en cambio, ello no ocurre. Teniendo en cuenta esta
circunstancia, debe considerarse preferible el caracter facultativo (y no obligatorio)
de la atenuacion de la pena del extraneus previsto en el actual art. 65.3 CP.

%! De otra opinién PENARANDA RAMOS, E., en LH-Gimbernat, 11, 2008, p. 1428.
%2 HERZBERG, R.D., JuS 1983, p. 741.
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